مجلة الشريعة والقانون 
مجلة علمية مُحكّمة تثعنى بنشر الدراسات الشرعية والقانونية 


ل ٠‏ سدو ةذ '" 
العدد الثامن عشر- ذو القعدة ؟117ه- يناير "١٠١٠م‏ 


رئيس التجرير 


درير التجربر 
د. محمد عبد الرحيم سلطان العلماء 


فيئة التجرير 
أد. محمود أحمد أبو ليل 
د. عبد الله حسن محمد 
د. محمد حسن القاسمي 
تصدر عن مجلس النشر العلمي- جامعة الإمارات العربية المتحدة 
ردمد: ١١١8-1١١1١17‏ 
تُفهرس المحلة في دليل أولريخ الدولي للدوريات تحت رقم 349199 


الاشتراكات السنوية: 
نوع الاشتراك الإمارات الدولالعربية الدول ‏ سنواتالاشتراك 
0 الأجنبية 


أفراد “33٠‏ درهم ٠١  مهرد 4.١‏ دولار ‏ سنة 
مؤسسات 6 درهم ‏ ١8م‏ درهم ٠‏ دولار 
أفراد 5 درهم ها درهم 5 دولار سنتين 
مؤسسات ١٠ادرهم ١٠٠.‏ درهم 0ه دولار 
أفراد ٠‏ درهم | ١١١‏ درهم 5ه“ دولار ‏ ثلاث سنوات 
مؤسسات ٠5ادرهم 5٠٠١‏ درهم | ٠١‏ دولار 
تدفع الاشتراكات باحدى الطرق الآتية: 
-١‏ إمابشيك مصرفي لصالح بحلة الشريعة والقانون على أحد المصارف 
الإماراتية. 
١‏ لاد لوطي رقم 110-1٠9099‏ ولرسل صورة من لصال التحومل 
نا ١‏ 


وجه جميع المراسلاات والبحوث باسم رئيس هيئة التحرير وذلك على العنوان 
الآالبى: 

بحلة الشريعة والقانون 

العين - ص.ب ١ه5هه -١‏ دولة الإامارات العربية المتحدة 
غاتفق هه 671-17 فاكس 11715و باع او 


امن)؟ 


البريد الإلكترونى: عد.عة.تاعدن © لمسعتدهوز.د! دتعقطد 
موقع امحلة على شبكة الإنترنت: عد.ع2.تاعهتا. لمصعتده زَ[د//:صغط 


جميع الآراء في هذه المجلة تُعبر عن وجهة نظركاتبيها 
ولا تعبرعن وجهة نظر هيئة التحرير أو الجامعة 


2 


ّ 
أولا : 


أهداف المجلة وقواعد النشر 


هداف المجلة : 


محانة بخلية الششردعة والقاتون نتصيف ستكوية محكنة متخضرص .د 
تصدرها كلية الشريعة والقانون بجامعة الإمارات العربيية المتحدة» وتهدف 


إلى: 


١ 
حص‎ 


نشرالبحوث المبتكرة والتي يَعِدها المتتخصصون يذ مجالي الشريعة 
والقانون من أجل إثراء البحث العلمي ب هذه المحاللات. 

توطيد الصلات العلمية والفكرية بين كلية الشريعة والقانون 2 
جامعة الإمارات العريية المتحدة ونَظيراتهًا 4 الجامعات الخليجية 
معالجة القضايا الإنْسَانِيّة المعاصرة 2 إطار الشريعة والقانون: لا 
سيماما ياختفن متها يدول ةالإمارات العربييّة المتحدة ومنطقه 
متايعة ورصد اتجاهات الحرحة العلمية © تنطاق الشريعة والقاتون 
عن طريق التعريف بالكتب والترجمات الحديثة ث2 مجالي الشريعة 
والقانون: والرسائل الجامعية التي تقدم للجامعات الخليجية 
والعريية والإسلامية والعالمية؛ والمؤتمرات؛ والندوات العلمية التي 
تتناول قضايا الإنسان وييئته 2 المجالات المذكورة: بالإضافة إلى 
أخبارالتراث الفكري الإسلامي والعريي والفتاوى الشرعية 
والقانونيه. 

إتاحة فرص التبادل العلمى مع المجلات العلمية المماثلة التي 
تُصدرها الكليات المناظرة 2# الجامعات اللأخرى على مستوى العالم. 
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ف 


نيًا: قواعد النشر 
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2-15 


تقوم مجلة الشريعة والقانون بنشر الدراسات الأصيلة والمبتكرة ذات 
الصلة بالفقه والدراسات الإسلامية والقانون بفروعهاء والمتسمة 
بالعمق والإثراء المعرح. 
تخضع البحوث المقدمة إلى المجلة للتقويم والتحكيم حسب القواعد 
والضوابط التي تلسزم بها المجلة؛ قصد الارتقاء بالبحث العلمي 2# 
مجال الشريعة والقانون ومن تلك القواعد سرية التحكيم. 

يجب اتباع الأصول العلمية من حيث الإحاطه والاستقصاءء 
والحواشي والمصادر والمراجع؛ إلى غير ذلك من القواعد المرعيّة 2 
البحوث العلمية. 
أن تكون مراجع وهوامش كل صفحة أسفلها . 
يجب أن يراعى 4 البحوث المتضمنة لنصوص شرعية ضبطها 
بالشكل مع الدقة 2# الكتابة. 
يجب أن يكون البحث خَالِيا من الأخطاء اللغوية والنحوية مسع 
مراعاة الترقيم المتعارف عليه 2 الأسلوب العريي»؛ وضبط الكلمات 
التي تحتاج إلى ضبط. 
على الباحث أن يختم بحثه بخلاصة تبين النتيجة والرأي أو الآراء 
التي تضمنها. 
ثُقبل البحوث باللغة العريية أوالإنجليزية أو الفرنسية. 
ألا يتجاوزالبحث المقدم على أريعين صفحة من الحجم العادي عدا 
المراجع والأشكال والصور والملاحق. 
يجب ألا يكون البحث جزءا من رسالة الدكتوراه أو الماجستير التي 
أعدهاالباحث وألا يكون قد سبق نشره على أي نحو كان أوتم 
إرساله للنشر كي مجلة أخرى ويثبت ذلك بإقرار بخط البحث 
وتوقيعه. 
يلتزم الباحث بعدم إرسال بحثه لأي جهة أخرى للنشر حتى يصله رد 
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يلتزم الباحث بإجراء تعديلات المحكمين على بحثه وفق التقارير 
المرسلة إليه؛ وموافاة المجلة بنسخة معدلة. 

3 
يجب أن يكون البحث مرقونًا على الحاسوبء وتزود هيئة التحرير 
بثلاث نسخ منه مع نسخة على قرص مرن (ديسك) بواسطة برنامج 
(01297) ومابعد. 
يرفق البحث يسيرة ذاتية للباحث. 
يرفق البحث بملخص باللغتين العربية والإنجليزية بما لا يزيد كل 
ملخص على صفحه. 


-١1‏ يخطراصحاب البحوث بالقرار حول صلا حيتها للنشر أو عدمه 


خلال مدة لا تتجاوزاريعة أشهر من تاريخ وصوله لهيئة التحرير. 


أولوية النشر: 


أ 


تت 


4 
ملا حظات : 


١ 


البحوث المرتبطة بمجتمع دولة الإمَارّات العربية المتحدة. 
تاريخ وصول البحث لرئيس هيئه تحرير المجلة. 


ما ينشر المَجَلة من آراء يعبر عن فكر أصحابها ولا يمَثّل رأي 
المجلةأواتجاهها. 

لا ترد البحوث المرسلة إلى المجلة إلى أصحابها. نُثْيرَتَ أم لم تنشر. 
تستبعد المجلة أي بحث مخالف للشروط المذكورة. 

لا تدفع المجلة مكافآت مقابل البُّحُوث المنشورة أو مراجعات الكتب أو 
أي أعمال فكرية ما لم يكن بتكليف منها. 

يُعطى الباحث نُسختين من المجلة ومس وعشرين فصلة من بحثه. 


أهداف المجلة وقواعد النشر 0 0 
كلمة العدد بقلم رئيس التحرير 1 1 00 
البحوث والدراسات المحكمة : 

» حقوقالمسنين وواجباتهم 4# الإسلام 

المستشارد. فؤاد عبد المنعم أحمد ووو مس م مف ال لكدوة 
© المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية العامة 2 

أحكام القضاء الإداري 

د. موسى مصطفى شحادة عون اسبح وتسم سج دعاسو 3 , كك 
© القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به 

أ.د. علي خطار شطناوي ا او 
©» البصمة الوراثية وحكم استخدامها 4 مجال الطب الشرعي 

والنسب 

د. ناصر عبد الله الميميان ا يل كيل 
© أحكاماللباس للرجال - دراسة فقهية مقارنة 

د. محمد عبد الرزاق السيد إبراهيم الطيبطبائي 0 000 او 
© السكوت وأثره 4 إبرام العقد -دراسة مقارنة 

ما لمم 


كلمة العدد 
مشروع قانون الأجوال (لشخصية الإماراتي. 


م يُثر موضوعا تشريعياً جدلاً مثل ما أثاره موضوع تقنين أحكام الأسرة» والذي يأمل أن 
يصدر في الوقت القريبءه ولقد اهتمت الجهات المعنية والأسرة الإماراتية أبما اهتمام بمذا 
الملوضوع ولقد أعد أول مشروع لأحكام الأسرة في دولة الإمارات العربية المتحدة- منذ أكثر 
من عقدين من الزمن ثم أعقب ذلك سكون:؛ وأعدت في إطار دول مجلس التعاون الخليجي 
وثيقة مسقط حول أحكام الأسرة وصدق عليها حكام دول بحلس التعاون» وأعيد إثارته من 
حديدء بأن أعدت وزارة العدل عن طريق لحنة مشكلة من القضاة وأهل الخبرة من الأساتذة 
وفتترواع آخرء وبعد دراسته ارتأى أن عه تكتروها أكثر اتفاقاً مع الواقع الأسري الحاضرء 
وبحيث لايتعارض مع أحكام الشريعة الإسلامية الغراء وقد قامت اللجنة المشكلة ف أكثرها من 
أساتذة الجامعات وأيضاً من القضاة ذوي الخبرة بالواقع الإماراي. ولم تكتف اللجنة المذكورة 
بالتقنين بل أعدت مذكرة إيضاحية تبرز أهميتها برد التقئين إلى جحذوره الشرعية والفقهية. 

وقد غرض هذا المشروع على المؤسسات القانونية والاحتماعية في الدولة لتعطي ملاحظاتا 
وآرائها؛ وهو مايُعد نظرةً استنائية للتشريع لم يحظى بما أي تقنين آخرء وهو في ذات الوقت 
يبرز التطور التنظيمي في دولة الإمارات العربية في إبداء الرأي والمشورة»؛ حيث لم يكتف كما 
هوف الاستفتاء بنعم أو لاء بل يذكر الرأي والملاحظات والاعتراضات وقد تكون قمة 
الشورى كما في قوله 56 (وشاورهم في الأمر» (وأمرهم شورى بينهم4 . 

والمضروع الحديد لم يكتف براي مذهب فقهي واحد في المسائل والأحوال العائلية الي 
شملها بل تعدى ذلك إلى الأخذ من جميع المذاهب الفقهية والأعراف والمصلحة اليّ لا تخالف 
أحكام الشرعء وال تتفق مع الواقع الحضاري الذي تعيشه دولة الإمارات في ظل قيادتها 


الراشدة والحككيمة ونظرتما الثاقبة المنطلقة غلى المستقبل المأمول والحكمة ضالة المؤمن فأينما 
وجدها فهو أولى يما. 


والذي قلناه يتفق مع النظر إلى الأحكام الفقهية الي كانت نتيجة الاجتهاد» واليي غالبا ما 
تتغير بتغير الزمان والمكان في حالة الحاجة إلى هذا التغيير أو عدم تناسبها مع هذا الزمان والتطور 
البيئي للمجتمع؛ فمن المقرر ف فقه الشريعة أن لتغير الأوضاع باكرا الم اسار راق 
كثير من الأحكام الشرعية والاجتهادية» إذ هذه الأحكام تنظيم أوجبه الشرع يهدف إلى إقامة 
العدل وحلب المصالح ودرء المفاسد » فالأحكام ترتبط بالظروف والأوضاع الزمنية والنظام العام 
والآداب. 

وكتيرٌ من الأحكام كانت تتناسب مع الوضع الذي صدرت فيه» وكانت نتاجا لذاك 
الزمان وعلاجا لبيئة في زمن معين, إلا أنه بعد جيل أو أجيال؛ أصبح لايرصل إلى المقصود منه 
إن م يفض إلى عكسه؛ نتيجة لتغير الأوضاع والظروف والأنظمة "» ورحم الله ابن قيم 
الجوزية حيث قال: "إن الشريعة مبناها وأساسها على الحكم ومصال العباد في المعاش والمعاد» 
وهي عدل كلهاء ورحمة كلهاء ومصالح كلهاء وحكمة كلهاء فكل مسألة خرجت عن العدل 
إلى الجور» وعن الرحمة إلى ضدهاء وعن المصلحة إلى المفسدة» وعن الحكمة إلى العبث» فليست 
من الشريعة وإن دخخلت فيها بالتأويل”". 

أ.د. جاسم علي سالم الشامسي 


رئيس التحرير 


.537-7 6 أبو الأعلى المودوديء القانون الإسلامي وطرق تنفيذه. ص‎ )١( 
.١5-١15 (؟) أعلام الموقعين» بمجلد "ا ص‎ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فواد عبد المنعم أحصد 
أتبثبت ثبت تبتتب ا ا 7 يرز بير شلش 


حقوق المسنين وواجباتهم في الإسلام 


مع بيان الحماية النظامية لهم بالمملكة العربية السعودية 


المستشارالدكتور/ فؤاد عبد المنعم أحمد 
الأستاذ المشارك بقسم العدالة الجنائية 
أكاديمية نايف العربية للعلوم اللأمنية 


ملخص البحث : 

لقد سبق الإسلام الغرب في أن جعل للمسنين 00 وواجبات» ولقد اعتبرها 
الإسلام عبادة وقربى لله ُحقق لحم الأمن في الدنيا والفوز برضوان الله في الآخرة. 

وشريعة الإسلام مشتملة على جلب المصالح ودرء المفاسد» وتعتمد هذه 
الدراسة في بحث حقوق المسنين وواجباتهم في الإسلام على نصوص القرآن الكريم 
والسنة المطهرة وتعمد في بيان الحماية النظامية للمسنين على النظام الأساسي للحكم 
والأنظمة المرعية ومنها نظام التقاعد» ونظام التأمينات الاجتماعية» والضمان 
الاحتماعي. كما تبين هذه الدراسة في مباحث ثلاثة: مفهوم المسنء وأنواعه. 
والتغيرات المصاحبة له. وحقوق المسنين في الإسلام وواجباهم, والحماية النظامية لهم 
في المملكة العربية السعودية. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوَإييّر؟ 477 ١ه‏ يونيو؟ ٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ولع 1ج ب 1177070573 111271177101111 1 ا ا 11731 


المقدمك : 

الحمد لله رب العالمين» والصلاة والسلام على المصطفى الأمين المبعوث رحمة 

للعالمين» وبعد: 
أهمية البحث: 

إن حقوق المسنين عرفت في الغرب منذ قرابة نصف قرن تقريباً إزاء الواقع 
المرير لهم من فقدان الأمن الصحي والاقتصادي والاجتماعي والتنكر الأسري 
لمطالبهم. وى :نا لقيعية العالئة ٠‏ المشمن رون 2ه الفينيينا )بم اليه ام أن تمر 
الخطة الدولية لرعاية المسنين الى ملت بحالات متعددة منها: الصحة والتغذية؛ 
والإسكان. والرعاية الاجتماعية» والأسرة» وتأمين الدحل والعمل والتعليم لهم. ثم 
في عام ١1953١م‏ وقعت اللجمعية العامة للأمم المتحدة على مبادئ لرعاية كبار السن 
تحقق لهم مفهوم الاستقلالية» والمشاركة» والرعاية» والرضى الشخصيء والكرامة, 
وعقد في أكتوبر من نفس العام لأول مرة اليوم الدولي للمسنين» وف عام 535١م‏ 
نظمت الجمعسية العامة للأمم المتحدة: العام الدولي للمسنين من أجل المبادئ 
الأساسية لهم. ومحاولة تنمية الاتحاهات والقدرات الاجتماعية والاقتصادية والثقافية 
والمعنوية للمسنين في القرن القادم» ووعدت الجمعية العامة للأمم المتحدة لجعل عام 
١ه‏ العام الدولي للمسنين ولتطبيق المفاهيم على الواقع في الألفية الثالثة”"؟. 

وقد سبق الإإسلام وقرر للمسنين حقوقا وألزمهم بواحبات هي عبادة وقربى لله 
تحقق لهم الأمن في الدنيا والفوز برضوان الله في الآخرة. 


)1١١‏ الدكتور طلعت حمزه الوزنه: أرقام وحقائق عن المسنين في العالم (المملكة العربية السعودية: وزارة العمل 
والشئون الاجتماعية) ٠“14١ه-56.0م)‏ ص 75١6١5‏ . 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
سوسس سس ووو 1 
منهج البحث: 


"شريعة الإسلام مشتملة على حلب المصالح كلها دقها وجلهاء وعلى درء 
المفاسسك باسترها دقها وجلهاء فلا تحد حكما لله إلا وهو جالب لمصلحة عاجلة أو 
أحلة أو عاحلة وآجلة» أو درء مفسدة عاجلة أو آجلة أو عاحلة وآجلة('2 وقد 
صدق إمام الحرمين الحويئ القول: " إنما ينسل عن ضبط الشرع من لم يحط 
عمحاسنهه. ولح يطلع على حفاياه ومكامنه» فلا يسبق إلى مكرمة سابق» إلا لو بحث 
ف الشريعة لألفاها أو خير منها في وضع الشرع" 90 لأن أساسه كتاب الله الذي لا 
يأتية الباطل من بين يديه ولا من خلفه؛ لأنه تتزيل من عزيز حكيم؛ يهدي لل هي 
أقوم» وبيان وتطبيق من الرسو لكك لقوله تعالى9وأنزلنا إليك الذكر لتبين للناس ما نزل 
إليهمة [(سورة النحل: الآية 4 4] وأمرنا وِنَ بطاعته وأنها من طاعة الله من يطع 
الرسول ققد أطاع الله 4 [النساء: الآية .]7٠٠‏ ([ وماآتاكم الرسول فخذوه ومانهاكم عنه 
فانتهوا 6 [الحشر: الآية 17]. 

ونعتمد في بحث حقوق المسنين وواحباقم في الإسلام على نصوص القرآن 
الكريم والسنة المطهرة» كما نعتمد ف بيان الحماية النظامية للمسنين على النظام 
الأساسي للحكم والأنظمة المرعية ومنها نظام التقاعد. ونظام التأمينات الاجتماعية: 
ونظام الضمان الااجتماعي. 


)١(‏ عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام: القواعد الكبرى الموسوم ب" قواعد الأحكام في إصلاح الأنام" 
تحقيق د.نزيه كمال حماد. ود. عثمان جمعه ضميريه. (دمشق, دار القلمى» 8١147١١١اه-‏ 0.6..8م) 
جاء ص 55. 

(؟) أبو المعالي عبد الملك الحويئ: غياث الأمم في التياث الظلم (الغيائي) تحقيق الدكتور فؤاد عبد المنعم أحمد 
والدكتور مصطفى حلمي (الإسكندرية» دار الدعوة» ط”؛ ١1141هل-:19950م)صض75١.‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْو[تعئٌرة 47 ١ه‏ يونيو٠٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم في الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
سلس ص ع 0ك 
خطة البحث: 

نقسمه إلى تمهيدء وثلاثة مباحث» وخاتمة؛ كالتالي: 

التمهيد: مفهوم المسن» وأنواعه» والتغيرات المصاحبة له. 
المبحت الأوول: حتقوق المستين" قي الاسثلام. 
المبحث الثانى: واجبات المسنين في الإسلام. 


المبحث الثالث: الحماية النظامية للمسنين في المملكة العربية السعودية. 


الفوز .كمحبته ورضاه أنه ولي ذلك والقادر عليه. 


ظ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5و يئر 47١ه‏ يونيو؟٠٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فوؤاد عبد المنعم أحمد 
تكاس سالاد سوسس لأسا 


التمحيد 
تعرف المسن, وأنواعه , والتغيرات المصاحبة له 


تعريف المسن وأنواعه : 

المسن: هو من كبرت سنه») وضعفت فوأه الجسمية والذهنية. ويطلق عليه 
"شيخ" ويظهر عليه الشيب في الغالب؛ فإن زاد في الكبرء أطلق عليه "هرم" أو " 
ا 


وقد بين القرآن الكريم مراحل حياة الفرد» وجعل الشيخوخة هي المرحلة 
الأحرة من حياة الإنسان الدنيويةءقال الله كَبِنَ: ([هو الذي خلقكم من تراب ثم من 
نطفة ثم من علقة ثم يخرجكم طفلا ثم لتبلفوا أشدكم ثم لتكونوا شيوخاً ومنكم من 
يتوفى من قبل ولتبلفوا أجلا مسمى ولعلكم تعقلون4[سورة غافر: 517]. ووصف 
مرحلة الشيخوخة بالضعف والشيب؛ فقال سبحانه: ([الله الذي خلقكر من ضعف ثم 
جعل من بعد ضعف قوة ثم جعل من بعد قوة ضعفا ضعفا وشيبا يخلق ما يشاء وهو العليم القدير» 
[سورة الروم: 5 5]. وإذا زاد الإنسان في الكبر» وصل إلى أرذل العمرء قال تعالى: 


(1) المسن في اللغة: الرحل الكبيرء قال ابن منظور: " أسنّ الرحل: كبرء وكبرت سنه. يسن إسنانا فهو مسن 
وهرم: وكهل" هو " أقصى الكبر" لسان العرب (بيروت» دار صادرء بدون تاريخ) باص 5007 
ج١١‏ ص 155. ول الاصطلاح: عرفه البعض "من دخل طور الكبر" والكبر" حقيقة بيولوجية تميز 
التطور الختامي في دورة حياة البشر". كمال أغا: مشكلات التقدم في السن في (التقدم في السن - دراسة 
اجتماعية نفسية) تحرير: عزت إسماعيل (الكريت» دار القلم» 04٠14١ه)‏ ص .١57‏ وذهب البعض بأن 
امس م " كل فرد أصبح عاحزا عن رعاية نفسه وخدمتها إثر تقدمه في العمرء وليس بسبب إعاقة أو 
شبهها": عبد الله بن تاصر السدحان: رعاية المسنين ف الإسلام(الرياض» العبيكان؛ الطبعة الأولى» /51 ١‏ 
عوك 1ه انض ا 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإليَعمّرة +17 ١ه‏ يونيو*.١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لنت ---2لسلللللللسسس2222222222222 2 ا97رر ري 


( والله خلقكم ثم يتوفاكم ومنكم من يُرَد إلى أرذل العمر لكي لا يعلم بعد علم شينا إن الله 
عليم قديرة [النحل: .]١‏ 


وَارذل العمر هو الهرَم؛ لأنه ينقص قوته: وعقله ويصيره إلى 5207 ويرجع 
إلى حالة الطفولية فلا يعلم ما كان يعلم قبل من الأمور لفرط الكبر”" 


ورد في السنة عن أبي هريرة عنه قال: قال رسول اللكة : 'عمر أمى من ستين 
المفعيف بيوة"9"والتديق غدة متوشظ غفر ابناع الأمة الاسلاسة من سديق: ميدة 
إلى سبعين» ولم يحدد بداية سن الشيخوحة للفرد لتعذر وضع حد زمئي دقيق بين 
مراحل العمر المختلفة» ولأن أعراض بدء الشيخوحة تختلف باختلاف الأفراد 
والبيئات المختلفة» وأن كان بعض الباحثين في علم الاحتماع يحدد المسن: يمن 
تحاوز عمره الستين7"»: وأيضا بعض الفقهاء يحددون عمر الشيخ من الستين لآخر 
العمر في إطار الأحكام الفقهية من وصية أو وقف أو غيرها”" وتحديد المسن بسن 


)١(‏ أبو عد الله محمد الرازي (المتوق بعد 775ه): تفسير غريب القرآن» تحقيق الدكتور حسين أمالي 
(أنقرة - تركياء مديرية النشر التابعة لوقف الديانة التركي؛ طذ١اء‏ 1951١م)‏ ص95” مادة (رذل)» وأبو 
عبداتٌ محمد القرطي: الخامع لأحكام القرآن (بيروت» دار إحياء التراث العربي؛ الطبعة الأولل» ١415‏ 
متك مم د لاض ان 

)١(‏ سس الترمدي رقم ١م*‏ ف الزهد؛ باب: ما جاء في فناء العمر)؛ ورقم هغه* ف الدعوات» باب: رقم 
01١+‏ وستن ابن ماجه رقم 4575 ف الزهد؛ وإسنادة حسن. 

59) جنان العمسري: نحو برامج مواجهة للعمل الاجتماعي مع المسنين في (دراسات وقضايا المجتمع العربي 
اخليجي) (البحرين» مكتب المتابعة» 59/45١م)‏ ص 0٠75؛‏ وثريا جبريل: المشاكل الي يعانٍ منها المسنون 
في المملكة العربية السعودية ودور الخدمة الاجتماعية في مواجهتها(القاهرة» محلة الخدمة الاجتماعية) 
الجمعية المصرية للاخصائيين الاجتماعيين) العددان 4” - 5” السنة 2١١‏ يونيو19535م. 

(:) الدكتور وهبة الزحيلي: الفقه الإسلامي وأدله (دمشق, دار الفكرء ط5) 114.8اه-1588م) ج8 ص 
.1١ 5‏ 


. مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَئرة 47 ١ه‏ يونيو”١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
2آ7ج7جللل كسس سساو سواسو ارين 
معينة ضابط يسهل التعامل معه؛ ويجرى عليه العمل ف جامعة الدول العربية وكثير 
من قوانين البلاد العربية تحدد سن التقاعد بستين سنة() 
ونإ كاليت: اكير الهيئات العالمية المتخصصة في شؤون السكان» وهي قسم 
السكان التابع للأمم المتحدة تعيد صياغة تعريفاها المعتمدة» فاصطلاح المسن 
81061 يعي الآن "الشخص الذي يبلغ الخامسة والثمانين من العمر أو أكثرء لين 
الخامسة والستين كما كان يشير إليه التعريف منذ زمن قريب". 7) 
ووجدت عدة تصنيفات للمسن ولعل من أسهلها: 
-١‏ المسن الشاب (010 28ناول) من 5٠0‏ إلى 5/ا سنة. 
؟- المسن الكهل (010 014) من ه/ا - 5 سنة. 
#- المسن الحرم 5 سنة فأكد 9) 
التغيرات المصاحبة للمسن عند نتَقَدم العمر: 
يصاب المسن بتغيرات جسمية بالنقص الوظيفي ف جهاز عضوي أو أكثر 
وأكثرها وضوحا ضعف الذاكرة أو فقدافاء ونقص القدرة البصرية» وضعف السمع 
والشم والحواس شك عام وبطء الحركة. وترهل بعض العضلاات و تعير لون 


)١(‏ على فؤاد أحمد: الأبعاد الاحتماعية لرعاية المسئين في (رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة) (البحرين؛ 
المكتب التنفيذي بحلس وزراء العمل والشئون الاجتماعية بدول مجلس التعاون لدول الخليج العربي؛ 
5م) ص 2178 وأرقام وحقائق عن المسنين في العالم» مرجع سابق» ص .١١‏ 

)١(‏ الدكتور حسان همسي باشا: الشيخوحة (مصير... وتحديات) (جدةء منظمة المؤتمر الإسلامي» بجمع 
الفقه الإإسلامي) الدورة الثانية عشرة؛» ص”. 

(*) أرقام وحقائق عن المسنين ف العالم» مرجع سابق» ص .١١‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ِؤْوإ[يَعمّرآ +47 ١ه‏ يونيو؟١٠٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ا ذا ا م ا اا ااا ا ا ا ا ا 1 0 


الشعر؛ كما أن هناك تغيرات جسمية غير مرئية مثل ما يحدث من ضعف في العظام 
وانخفاض لحرارة الجسم نتيجة لقلة الحركة» إضافة لارتفاع نسبة أصابتهم ببعض 
الأمراض كارتفا ع ضغط الدم»والسكرء والضعف الجنسي» وتناقص المناعة وضعف 
اللقامة ا 

بفقدان الانتماء نتيجة لتفرق أولاده في شئون حياتهم وانصرافهم في أعمالهم أو 
أشماكهم مع أسرهم الجديدة. وتزداد الوحدة شده مع موت أعيين الروجين لير لك 
الآخر مترملا مهيض الجحناح» فالوحدة بحربة عاطفية يشعر فيها الفرد ببعده عن 
الآخرين وقلة المساندة وإنحسار الاتصالات الاجتماعية» وهكذا تتقلص علاقاقم 


1 "'بالاغتراب الاجتماعي" فم 


والتغيرات النفسية: تسود المسن الكآبة والانقباض النفسي والضيق من الحياة 
والاستجابة للإثارات النفسية (العناد) وتضعف الذاكرة والقدرة على التفكير 
والاستنتا ج27. 

والتغيرات الاقتصادية: عادة ما ينخفض دحل المسن لإحالته للتقاعد عند بلوغه 
السن النظامية» ويقترن ذلك في الغالب بإصابة المسن ببعض الأمراض الي تتطلب 


)١9‏ الشيخوخة (مصير... وتحديات)» مرجع سابق» ص 8» والدكتور راشد محمد أبا الخيل الشيخوخة 
ومراكز العناية بالمسنين في العالم (بحث قدم لنيل درجة الدكتوراه من جامعة بوسطن عام 19484م) 
(الرياضء على نفقة المؤلف» ١١14١اه-‏ ١15١م)‏ ص 595. 

(؟) هالة العمران: التوافق عند المسنين» في (رعاية المسنين في المختمعات المعاصرة) ص١/.‏ 

(5) راشد محمد أبا الخيل: مراكز العناية بالمسنين في العالم» مرجع سابق» ص١4»‏ وهالة العمران التوافق عند 
المسنين» مرجع سابق» ص ١ل.‏ 


ٌ لم - .2 م 0 1 0 
٠‏ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَْرآ 147١ه‏ يونيو؟١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لابجب كانتا تالاه ساس سه وريز 


زياراك: الأطاء وشراء للأدوية. فهو يعاني نقص ف الدحل مع زيادة ف الأعباء 
المالية فضلا عن الغلاء المتزايد للأسعار وضعف القوة الشرائية للنقود7©. 


الميحث الأول 
حقوق المسنين في الإسلام 

تعريف الحق : 

الحقوق جمع حق, والحق هو الواجب الثابت أي ما يلتم به الإنسان تحاه الله أو 
للإلغاء7 
ع ءِِ 

©©» 4 قوق | نين : 

وحقوق المسنين في الإسلام: عبادة» لأن العبادة اسم جامع لكل ما يحب الله 

ويرضاه من الأقوال والأعمال الظاهرة والباطنة وتشمل بر الوالدين والإحسان إلى 


)١(‏ خالد الطحان: قضايا الشيخوحة, ف (التقدم في السن- دراسة اجتماعية نفسية) تحرير: عزت إسماعيل 
(الكريت, دار القلم» 14.4١1اه)‏ ص"1١. ٠‏ 

(؟) الحق ف اللغة: الثابت الذي لا يجوز إنكاره. وهو خلاف الباطلء وحتق الله الأمر حقا: أثبته وأوحبه.. 
ويطلق على المال؛ والملك؛ والموجود. أبو عبدالله الرازي: تفسير غريب القرآن» مرجع سابق» ص 745 - 
”© والفيروز آبادي: القاموس امحيط(بيروت» مؤسسة الرسالة؛ الطبعة السادسة؛ 1415١ه)‏ 199/8م) 
ص 874 مادة (حقق). والقونوي الحنفي توقي 85178ه.: أنيس الفقهاء تحقيق أحمد عبدالرزاق الكبيسي 
(حجذة:؛ دار الوفاءء؛ 14٠.01‏ ١1هل-19879م)‏ ص :75١5‏ والدكتور محمود عبد الرحمن عبد المنعم: معجم 
المصطلحات والألفاظ الفقهية (القاهرة؛ دار القضيلة 1415 ١ه-949١م)‏ ١ص‏ 078 0179. 

() أنضر تفصيل ذلك: الدكتور فؤاد عبد المنعم أحمد: أصول نظام الحكم ف الإسلام مع بيان التطبيق في 
المملكة العربية السعودية (الأسكندرية» مؤسسة شباب الجامعة١11411هم-1991م)‏ ص لآاه؟ -8مه5. 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
7127 عط د قا نف 3 7592177 7ج 7و ا ات ا ا 1 راي وب 57ر07 تنه 27 019537572775979 


الشيوخ والضعفاء ودفع حاجاهم وضرراهم. وتوقير الكبار والعلماء» وإقامة 
العثرات وغفران الزلات واصطناع المعروف كله دقة وجله7" 


ومن حقوق المسن: حق الكرامة والتوقير» وحق المسن في العمل ما دام قادر 
عليه» وحق المسن في الرعاية الأسرية» وحق المسن في الرعاية الصحية. 
حق المسن في الكرامة والتوقير: 

إن الإنسان في عقيدة الإسلام» من أفضل خلق الله وأكرمهم على الله» فقد 
أسجد له ملائكته حين خلقه. قال تعالى: [إذ قال ربك للملانكة إني خالق بشرا من 
طين, فإذا سويته ونفخت فيه من روحي فقعوا له ساجدين. فسجد املائكة كلهم أجمعون) 
[الآيات من ]7*-1١‏ فهو سجود إكرام وإعظام واحترام» وقال كيْكَ: (ولقد كرمنا 
بني آدم وحملناهم في البر والبحر ورزقناهم من الطيبات وفضلناهم على كثير ممن خلقنا 
تفضيلا» [الإسراء: ]7١‏ فالمسن له متزلته ومكانته من عموم هذه الآيات» وبين 
الرسو لد المكانة المتميزة للمسلم المسن ذو الشيبة فقال: "من شاب شيبة في 
الام كان له انور يوم القنانة "7" وقال يقلا "إن من خلال انهاصضال: كرام اذاي 
العو ل 7 وقال "ما شاب رجل في الإسلام شيبة إلا رفعه الله يما درجة 


)١(‏ شيخ الإسلام ابن تيمية: مجموع الفتاوى جمع وترتيب عبد الرحمن بن محمد القاسم وولده محمد (المملكة 
العربية السعودية» وزارة الشؤون الإسلامية والأوقاف؛ عام 5١141١ه‏ 1948م) ج١٠‏ ص )١119‏ 
٠ه»؛‏ والعز بن عبد السلام: القواعد الكبرى» مرجع سابق» ١‏ ص7؟7” -559. 

)١(‏ ابن العربي (الفقيه المالكي): عارضة الأحوذي لشرح صحيح الترمذي (بيروت» دار الكتاب العربي» دون 
تاريخ) جلا ص .١7١0‏ وقال الترمذي: حديث حسن صحيح غريب. 

(5) البخاري: الأدب المفرد, تحقيق كمال الحوت (بيروتء عالم الكتب؛ 14.885١ه)‏ ص .١15١0‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْ ةيعر *147١ه‏ يونيو”١٠١٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
11221 السفااس ساس سه ال 


وتحيست: أعنه يما سكة ب وكتنيه له كنا حسنة"7") وقالقيّك: " الخير مع أكابركه" 
'"'وقال:" خياركم أطوالكم أعمارا وأحسنكم أعمالا” “وقالفقك: "ليس منا من لم 


ب 6 ماهم 


ع دون ويوقر 00 (““وقال طق 1 سل 1 5 على الك" 0 
فمن مظاهر الاحترام والتوقير للمسن: القيام من الصغير للكبير لدى دعوله 


ولاسيما إذا كان عالما أو اققينيا أو بناففا للقرآن» وعدم الكلام في انملس إلا بإذنه 
وإحلاس الكبير في صدر المجلس ممن هم أصغر منه. ومخاطبته بأدب وتلطف 
واحترام. وقد أفرد البخاري ثلاثة أبواب في بيان" باب فضل الكبير" و "باب 
إحلال الكبير" و "باب يبدأ الأكبر بالكلام والسلام"90. 


)١(‏ ابن ماجه: سنن ابن ماجهء تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي(بيروت؛ المكتبة العلمية» دون تاريخ) ج25 ص 
5 سال الالسان: حديث حسن صحيح. انظر صحيح سنن ابن ماجه (بيروت؛ المكتب الإسلامي 
اه) ص 5١5‏ 

(؟) ابن حجر العسقلان: مختصر زوائد مسند البزارء تحقيق صبري عبد الخالق (بيروت» مؤسسة الكتب 
الثقافية» ١١11١ه)‏ ج”.ء ص88 .١‏ وقال الزرقاني: صحيح. انظر مختصر المقاصد الحسنة؛ تحقيق محمد 
الصبا غ(بيروت»؛ المكتب الإسلامي) ص ”8» وأورده الألباني في صحيح الجامع الصغير (بيروت؛ المكتب 
الإسلامي» 14.07١اه)‏ جل" رقم .58/8١‏ 

(6) الإمام أحمد بن حنبل: المسند تحقيق محمد سليم سماره وزملائه (بيروت», المكتب الإسلامي؛ 11417ه) 
جا ص .5١١‏ 


(4) عارضة الأحوذي. مرجع سابق» حم ص .٠١7‏ 

(ه) الإمام البخاري: صحيح البخاري تحقيق مصطفى البغا (بيروت» دار القلم١٠145١اه)‏ جهء ص 
؟.0* رقم 088.6. 

(5) الأدب المفرد, مرجع سابق.» ص .١7١‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْإيَكٌرآ *57١ه‏ يونيو”. . 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
رررريييييييي76767ييي06يرسسرسسسرسسيرييييريرب ررب رربي 


إن للمسن في الإسلام مكانة لا تدانيها مكانة فلا يجوز التأفف منه أو انتهاره» ولا 
يخاطب إلا بالقول الكريم» ولا يعامل إلا بالتوقير والإحسان”"2. وإذا وقع على المسن 
إيذاء مادي أو معنو وي بالاستهزاء أو السخرية كان معصية يعزر ويؤدب فاعلها. 


حق المسن في العمل ما دام قادرا عليه : 


من حق المسن أن يبمكن من الكسب الحلال ما دام يستطيع العمل("ولو بعد 
سن التقاعد وقد حث الإسلام على العملء قال الله تعالى: لآر وقل اعملوا فسيرى الله 
عملكم ورسوله والمؤمنون) [التوبة: .]٠١٠‏ وقال الرسول#ق: " أعملوا فكل ميسر لما 
خلق له”". فلا يستهان بأي عمل قدّمه الكبير» إذا كان يصلح نواة للتعديل» 
والإكمال؛ والتحسين والإفاء» ولا يصح حجب العمل عن الكبير أو منعه من 
مارسة الوظيفة المناسبة لإمكانه وطاقاته الفكرية وإسهامه في الإنحازات المختلفة 
بحسب الميول والخبرات؛ دون إرهاق جسده أو توريث الوهن والضعف في قواه 
البدنية» فحينئذ لا نحمله ما لا يطيق؛ فإن جميع التكاليف الشرعية والدنيوية تعتمد 
على الطاقة أو الاستطاعة, قال الله كَبْكَ: إلا يكلف الله نفسا إلا وسعها4 [البقرة: 
]١5‏ وقال سبحانه: لرفاتقوا الله ما استطعتم, واسمعوا وأطيعوا...4 [التغابن:5١].‏ 
وقال كيم : "فإذا كلفتموهم فأعينوهم”' 'والتكليف أيا كان نوعه يعتمد على وجود 


)١(‏ إعلان الكريت حول حقوق المسنين ص١‏ ١ضمن‏ البيان الختامي والتوصيات حول حقوق المسنين من 
منظور إسلامي (جدة» منظمة المؤتمر الإسلامي» مجمع الفقه الإسلامي) الدور الثانية عشر. 
(حلب - سورياء مكتب المطبوعات الإسلامية» 21١‏ 1411 اه-199107م) ص١1 .7١‏ 

(9) الحاكم النيسابوري: المستدرك على الصحيحين (الرياض» السعودية؛ مطبعة النصرء دون تاريخ). جل؟) 
ص .15١‏ 

(4) صحيح البخاري» مرجع سابق؛ ٠١ :١‏ رقم 86 ف الإبمان؛ باب: المعاصي من أمر الجاهلية ومسلم 
١١8 :*‏ رقم 15717 في الإيمان والنذورء باب: إطعام المملوك مما يأكل. 


إ 
5 اه حا ا 3 0 5 
0 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5 ليرا 1ه يونيو” 57٠6٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لطب سكسس سات ساس اس الا 


وقال كيم : "فإذا كلفتموهم فأعينوهم” 'والتكليف أيأ كان نوعه يعتمد على وجحود 
المشقة المعتادة» دون المشقة غير المعتادة. أما المعتادة: فهي المشقة الي يستطيع 
الإنسان تحملها دون إلحاق الضرر به» وهذه لم يرفعها 0 وهي 
2 واقع. فإن كن عمل 2 الحياة لا يخلو من مشمة) وأما غير المعتادة أو الزائدة: 

فهي الى لا يتحملها الإنسان عادة» وتفسد ص النفوس تصرفاماء وتخل عام 
حياتهاء وتعطل عن القيام بالأعمال النافعة غالبا وهذه لم يقع التكليف با شرعاء 
منعا من الوقوع في الحرج والعنت والأذى. 

وإذا عاملنا كبار السن بهذه الروح الطيبة والمشاركة الفاعلة» فإننا نكسب منهم 
المريك» ع تنامي الخبرات» ونحميهم من الاستر نخاء والكسل الذي يؤد ي عادة إلى 
كثرة الهموم والقلاقل والأمراض وضعف الجسمء ونسهم هذه المشاركة 2 ملء 
الفراغ لديهم» و إشعارهم بكرامتهم وذاتيتهم وأهميتهم في الحياة» دون أن يحسوا 
بأهم أصبحوا تقلاء أو أعباء على غيرهم. فمن حق المسنين إيجاد الأنشطة 
وورشات عملء ومراكز تدريب مهي 2 لن.: الاختصاصات» وحشد القادرين 
منهم على الحركة والعمل فيهاء لتدريبهم وتشغيلهم وتوظيفهم. ولو .ممقدار أربع 
ساعات 2 اليوم. فنفتح أمامهم أبواب الأمل والطموح. و نمكنهم من تحديد 
حيويتهم واستمرار نشاطهم؛ والإفادة من خبراقم وعطاءاتهم» ولو كانت قليلة أو 
محدودة؛ وهذا لون من إشراكهم في مسيرة البناء والتعمير والتنمية؛ الى هي ضرورية 
في كل دولة. ويؤدي هذا إلى التخفيف من أعباء الإنفاق الصحي والاجتماعي 
الذي تقوم به الدول» ويسهم قُُ تقليل عبء الموازنة العامة للنفقات العامة ويساعد 


00 صحيح البخاري» مرجع سابق» :١‏ . ”رقم ”٠‏ ف الإابمان» باب: المعاصي من أمر الجاهليةة.» ومسلم 
١١8 :*‏ رقم ١77317‏ في الإبمان والنذور؛ باب: إطعام المملوك ثما يأكل. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤو تعر 17 ١ه‏ يونيو7١٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ل0ا7ل777ب7ب7ج-----للللللللللللللللرررميمريمريييييييييييريييييي 0 


على رفع مستوى الدخل العام. إن العمل للمسن رياضة وشرف وعزة نفسء كيلا 
الأفكارء وعلى نشاط اللتسد وحيويته”'". 


ولايعني ماتقدم عدم ضبط سن للتقاعد؛ بل هو أمر مطلوب وضروري لإتاحة 
الفرصة للشباب للعمل؛ ولكن لابمنع استشناء من القاعدة الاستفادة من طاقات 
وقدرات بعض المسنين في خدمة أنفسهم وأوطافهم. 
حق المسن في الرعاية الأسرية : 

الأسرة هي النواة الأساسية للمجتمع» ومن حق المسسن أن يستمتع بالحياة 
العائلية في أسرته بين أولاده» وقد أوصى الله بالوالدين نخيراء وأمر ببرهماء وجعل 
الإحسان إليهما قرين عبادته» قال تعالى: (روقضى ربك ألا تعبدوا إلا إياه وبالوالدين 
إحسانا. ...64 [الإسراء: ؟] كما جعل شكره قربي لمكتسبر الوالدين»: قال كل : 
(ووصينا الإنسان بوالديه حملته أمه وهنا على وهن وفصاله في عامين أن اشكر لي ولوالديك 
إلى المصيرة [لقمان: ]١4‏ وف ذلك دلالة على أن حقهما من أعظم الحقوق على 
الولد وأكبرها وأشده”' فإذا لم يتوافر للمسن مصدر دحل يكفيه؛ فإن الإسلام 
يوجب على أبنائه القادرين نفقة واجحبة لعأمية. محاحاتة. الأساسية من الطعام 
والشراب والعلاج والدواء والإيواء والسكنء واللباس الساتر الملائم» فعن عمرو بن 
حكن قن ابن مده ان نيعاد أن البيقدة فقال: روسو الله فل اا 


)١(‏ الدكتور وهبة الزحيلي: حقوق الأطفال والمسنين (جدة؛ منظمة المؤتمر الإسلامي» مجمع الفقه الإسلامي)؛ 
الدورة الثانسية عشر ص2”1 والشيخ محمد علي السايس: تاريخ الفقه الإسلامي» ص75 والموسوعة 
الفقهية الكريتية: ل 7 5ع" 517”, 

(؟) الشوكاني: فتح القدير (بيروت؛ دار الفكر العربي؛ 14037اه) جل ؛ ص 778. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو يلآ 147 ١ه‏ يونيو”١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
كك اماه ساد زم و الصا 


وولد. وإن والدي يحتاج إلى مالي: قاليك: " أنت ومالك لوالدك إن أولادكم من 
أطيب كسبكم فكلوا من كسب أولادكه" ". 


وأجمع أهل العلم على أن نفقة الوالدين الفقيرين اللذين لاكسب لهماء ولا مال 
واحبة في مال الولد0)؛ بل يلزم الرجل إعفاف أبيه. إذا احتاج إلى النكاح؛ لأن 
ذلك مما تدعو حاجته إليه ويستضر بفقده) فلزم ابنه لهى كالشفقة”" . 


ولا يجوز للوالد أن يتخلى عن رعاية والديه أو أحدهما بإيداعهما إلى دور 
ازا الاحتماف ,تاد و. .لك بيذ لضن رساو كدري ل العدم اسل 
زوجه رعايتهماء أو رفضها لذلكء. أو لكون دحله لا يكفي إلا لنفقة أولادف أو 
لكون الدولة توفر لهما رعاية أفضل مما يستطيعه هو؛ لأن ولاية الدولة ولاية عامة 
وولاية الولد ولاية خاصة؛ وهذه الولاية أوجحب وألزم من الولاية العامة( 


ولقد اقنضت أصول الشريعة وقواعدها وجود نوع من الترابط بين أفراد 
الأسرة» يلم شعثهاء ويشدها إلى بعضهاء ويشعرها بواحبها نحو أفرادها؛ وذلك 
بإلزام الغ الإنفاق على المسن الفقير العاحز عن التكسب حماية لمذا القريب 
المسكين من الضياع وذل المسألة» وإنفاق الغ على الفقير من أقاربه واحب محتم 
يتعين عليه القيام به؛ فيعطيه بقدر ما يكفيه؛ فإذا ضاق ماله عن جميع الأقارب بدأ 
بالأقارب من ورثته وذوي أرحامه. 


)١(‏ ابن ماحة: سنن ابن ماجة تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي (بيروت» دار الكتب العلمية» بدون تاريخ) ج؟ 
ص 7,53 و قال المحقق: رجاله ثقات على شرط البخاري وف الزوائد إسناده صحيحء وذكره الألباني في 
صحيح الجامع الصغير حديث رقم .١554‏ 

(؟) ابن قدامة : المغينٍ تحقيق الدكتور عبد الله عبد المحسن تركي» والدكتور عبد الفتاح الحلو؛ (القاهرة: هجر 

للطباعة والنشرء» ط 27 115ه-1555م) ج١١‏ ص77 7. 

فيه المغئ؛ المر جع السابق» ص77/95. 

(؟) الدكتور عبد الرحمن نفسيه: محلة البحوث الفقهية المعاصرة؛ العدد العاشر» السنة الثالثة» محرم 57١141١اهصل.‏ 


1ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوتعئّرآ ”47 ١ه‏ يونيو”. ٠١‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ا ا ا ا ا ا ا ا ا ل ا ا ا ا ا 25 ا ا ا ا يي تن 


يشترط لوجوب الإنفاق ثلاثة شروط: أحدهاء أن يكونوا فقراءء لا مال لهمء 
ولاكسب يستغنون به عن إنفاق غيرهم. 

الناي» أن يكون لمن تحب عليه النفقة ما ينفق عليهم؛ فاضلاً عن نفقة نفسه؛ إما 
من ماله وإما من كسبه. 


والثالث» أن يكون وارثاً؛ لقول الله تعالى: ([وعلى الوارث مثل ذلك»[سورة 
البقرة: الآية **5]» ولأن بين المتوارثين قرابة تقتضي كون الوارث أحق ممال 
الموروث من سائر الناس فينبغي أن يختص بوجوب صلته بالنفقة دوف" 

ويشترط في وجوب النفقة: احرمية» أي أنه لابد أن تكون من القرابة الي تحرم 
النكاح بحيث لو كان أحدهما ذكرا والقاق قي تحرم عليه. كما يشترط حاجة 
القريب الذي يطالب قريبه بالإنفاق فإن م يكن محتاجاً لا يستحق النفقة, وما دام 
يجد النفقة الضرورية فإنه لا تحب نفقته على غيره؛ لأن هذه النفقة إنما تحب 
للضرورة؛ لدفع الحلاك عن القريب فلا تحب ما دام يجد ما يدفع حاجته» ويشترط 
عجز من يطالب بالنفقة إلا في النفقة الواجبة للأصول على فروعهم فإن العجز عن 
الكسب ليس بشرط نفقة الأب على ابنه ما دام محتاجاً ولو كان قادراً على 
الكسبء» وكذلك الحد وإن علا سواء كان من جهة الأب أو من جهة الأم, لأن 
الله سبحانه وتعالى نمى عن إيذاء الآباء» وف إلزامهم بالعمل إيذاءء ولأن الشرع 
ا كن 


)١(‏ ابن قدامة: المغي» المرحع السابق» ج١١‏ ص74”؛ 75 وانظر: الدكتور محمد أحمد الصالح: الرعاية 
الاحتماعية في الإسلام وتطبيقاتما في المملكة العربية السعودية ( الرياض؛ العبيكان؛ ط١؛ 141١9‏ اهص- 
848اإام) ص6”2487. 

(0) الدكتور محمد أحد الصالح: الرعاية الاجتماعية في الإسلام وتطبيقاتا في المملكة العربية السعودية 
(الرياضء العبيكان» ط31ء 9١141١1هل-/‏ 1999م) ص485؛ 80. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَئّرآ 477 ١ه‏ يونيو”١ ٠١‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
باتكك مشاه ساس سس الرورييز 


وإذا لم يكن للمسن أسرة أو عجرت أسرته عن احتضانه» فمن حقه على 
امجتمع أن يوفر له جو عائلي» كأن تتعهده أسرة من الأسرء أو يُهِياً له مرافق في 
منزله؛ أو يعيش في دار للمسنين تنوافر فيها شروط الحياة الكريمة. ومن حق 
المسن على من تربطهم صلة القربى أو الحوار أو الصحبة أن يعودوه إذا مرض؛ 
ويزوره إذا لم بمرضء ويخففوا عنه مشاعر العزلة والوحدة» فالكلمة الطيبة صدقة. 
وتبسم المرء في وحه أخيه صدقة؛ وبصره الرحل الرديء البصر صدقة» ورفعه بشده 
ذراعية مع الضعيف صدقه, وإسماعه الأصم والأبكم حب يفقه صدقه(". 
حق المسن في الرعاية الصحية: 

دعا الإسلام إلى التداوي من الأمراض الي تصيب الإنسان» وكثيراً ما يصاب 
المسن بأكثر من مرض» وعن جابر بن عبدالله عن النبى #8 أنه قال: " لكل داء 
دواء» فإذا أصيب دواء الداءء برأ بإذن الله عز وجل" ”')؛ وعن أبي هريرة رضي الله 
عنه قال الرسو لُك " ما أنزل الله داء إلا أنزل له شفاء " “وف لفظ عن ابن 
مسعود يرفعه: " إن الله كيك م يزل داء إلا أنزل له شفاءء علمه من علمه. وجهله 
ان 


.١١ إعلان الكويت حول حقوق المسنين» مرجع سابق» ص‎ )١( 

6 صحيح مسلم: جل ص ١1755‏ رقم 7٠١5‏ ف السلام» باب: لكل داء دواءء واستحاب التداوي. 

(6) صحيح البخاري» مرجع سابق؛ 8: 7١6١‏ رقم 4ه" في كتاب الطبء باب: ما أنزل الله داء إلا أنزل 
له شفاء. 

05 مسن الإمام أحمد بن حنبل أرقام 54/١‏ ”5557 24555 /5551غ. 157514) وابن ماجه: سنن ابن 
ماججه رقم “ وإسناده صحيح. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْو[يئْرآ 477 ١ه‏ يونيو”١٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
الماااا رااان 22222 آذ ل[ 


عن الببي ضك جاء الأعراب» فقالوا: يا رسول الت أنتداوي؟ فقال: 1 نعم يا 
عباد الله تداوواء فإن الله عز وجل لم يضع داء إلا وضع له شفاء غير داء واحد 
قالوا: ما هو" قال: الجر ه"200 
وقد راعى الإسلام حالة المسنين فخفف عليهم في العبادات: في الصلاة» إن 
00 عن أدائها 00 الكاملة اع له 3 0 حسب استطاعته؛ 
' 0 فإن م تستطع فقاعدا؛ فإن ل حني” 60 3 0 
الس العناكة يق رداق ل طن او بوشن لله أذ عم بعيلقه شل اناد لجان بين 
حنبل في ذلك فقال: إن لأرجو له ذلك إذا ضعف, وكان لا يقدر على ذلك7". 
وف الصوم: إذا عجز المسن عن الصوم فإن له أن يفطر ويفدي عن كل يوم 
أفطره بإطعام مسكين لقوله تعالى: «روعلى الذين يطيقونه فدية طعام مسكين» 
(البقرة: الآية )١885‏ والمسن إذا مات ولح يصم رمضان لعجزه من صيامه يقوم 
أبناؤه أو أولياؤه بالإطعام عنه؛ بل إذا نذر المسن أن يصوم ولم يوف حب مات 
يصوم عنهة أبثاغة أو أولياؤه, بدليل حديث ابن عباس م ونه قال جاءت امرأة ل 
رسول اللهعظ فقالت: يا رسول الله إن أمي ماتت» وعليها صوم نذرء أفأصوم عنها؟ 
قال: "أزايك لو كان على املف دين فقضيفه كان اا 0 : نعم. 
قال: فصومي عن أمك"7*) 


١‏ مسللد الإامام أحمد بن حنبل» مرجع سابق») 5: /541) وسئن الترمدي رقم 59 في الطب» باب: ما 
حاء في الدواء والحث عليه؛ وإسناده صحيح. 

هخ صحيح البخاري: مرجع سابق» جاء ص76ا7 رقم كك١١آا‏ في تقصير الصلاة. 

6 ابن قدامة: المغيئ (الرياض» مكتبة الرياض الحديثة) دون تاريخ) ”.ص7 ؟. 

(:) سنن أبي داود رقم 7101١‏ في الصومء وهو موقوف صحيح. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-لدْوَإلقَئّرآ 477١ه‏ يونيو”١١٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
كي د كتك 11س السا ااه اساسا ست السا 


وفي الحج: أجاز الإسلام للمسن النيابة في الحج ولا يلزم النائب في الحج ابناً أو 
ابنة للمسنء إذ يجوز إنابة الشخص الأحنبي بشرط أن يكون قد حج عن نفسه قبل 
ذلك وينب على ذلك ضرورة التخفيف على المسنين في سائر الأعمال الى تتطلب 
جهدا و 20 

والرعاية الصحية للمسنين يمكن أن تقدم من حلال مستويين: 

.١‏ الرعاية الصحية الأولية» والمتمثلة في حصول المسنين على نصيب عادل من 
الخدمات الصحية مما يتناسب مع احتياجاتهم. 

.١‏ خدمات طب الشيخوحة. وهذه الخدمات تضم ظاقها يتغل لان عا 
ومنهم الطبيب والممرضة والاختصاصي والاجتماعي والنفسي وغيرهم. ولابد 
من وحود أقسام أو مستشفيات فقا على أمراد ض الشيخو خة؛ والعناية الصحية 
بالمسنين ليست محصورة ف مستشفى أو عيادة بل هي نظام يمتد إلى المرل 
والموسسات وامجتمع. 

قد لا يحتاج بعض المسنين إلى رعاية خاصة» ويستطيعون العناية بأنفسهم, 

د زمام أنفسهم واستقلالهم أما و دسي احالتهم تقدتم هذه العناية 
فيجب أن تكون ف جميع بحالاتها بدنياً واجتماعياً ونفسياً. 

ف بحال السكن: توفير الأمان ممكان الإقامة من حيث الكهرباء والإسلاك 

الكهربائية» وتأمين الغاز» ومعالحة أرضية الحمام والبانيو» ما بمنع أنزلاقهم 

وسقوطهم. ونصحهم بالامتناع عن التدخحين فإن تعذر عليهم ذلك فعليهم عدم 


)١(‏ الدكتور عادل رشاد غنيم: معالحة الإسلام لمشكلات المسنين ص ١57‏ ضمن محلة البحوث الفقهية 
المعاصرة» العدد 47, السنة 2١5‏ ربيع الآخر - جمادي الآخرة ١147١اهم.‏ 


1 
1 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 58ْةإليَعمّْرة 47 ١ه‏ يونيو7؟. ٠.‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد الصنعم أحمد 
02071571 ا كتي 75 زرانتن :جن 17نا 777 ا 7177 ل ارو 012019731 


التدحين في الفراش.. حيث قد يستسلم البعض للنوم ومعه سيجارة مشتعلة ثما قد 
تتسبب في حدوث حريق لا محمد عقابه. 
وار ووو 
من الأعمية .بمكان العمل على استمرا امن يف 0 ابقدر الأماكن مزاولا 
أي نشاط مناسب» عضا 2 الحياة والعطاء. د ذاته وأنه مرغوب 
فيه» وق خبرته وعطائهء وإظهار ألوفاء والاحترام له» وتشجيعه على 
كارسة تسافاته و عيراتةت أن يشيعر انها وال فادرا علي العطاء 
؟. ينبغي أن نعمل على تشجيعه على مقابلة الأفراد والزملاء» والقيام 
بالر حلاات غير المرهقّة َه إذا ليسر وتمحت الظروف. وحضور الندوات 
والمشاركة فيهاء وخاصة في موضوعات الساعة؛» والندوات الثقافية والعلمية 
والدينية. 
”". إقامة جمعيات يشمل نشاطها الاهتمامات الى تلائم كل متقدم في السن. 
؛. قيام الأخحصائيين الاحتماعيين» وطلبة الطب.وهيئة التمريض بزيارات دورية 
لمن لا يستطيع منهم مغادرة المترل. وتخصيص عيادات خاصة برعاية 
الشيخوخة لمن يستطيع منهم الحضورء تقوم بالكشف الطبي الدوري» 
وكذلك علاج الحالات المرضية» وتقدم الخدمات التأهيلية مثل النظارات 
الطبية أو أجهزة السمع أو أجهزة المساعدة على المشي» والتثقيف الصحي 
للمترددين على تلك العيادات... أي أن يكون هناك تخصص في طب 


وقد يضطر بعضهم إلى الالتجاء إلى دار المسنين» وقد تكون الإقامة بصفة دائمة 


| 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْإتَعرة *57١ه‏ يونيو”١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
تذذظذظذظذظذظزظزظزتظتتت 2222ل مشاه لسالس مالسا 


أو تكون كمارية؛ وينبغي أن تعد تلك الأماكن بطريقة علمية مدروسة؛ تعلم حفايا 
وأسترار تلك المرحلة من العمرء وكيفية التعامل معهاء وألا تتعامل تمفهوم أنما منّل 
للسكن والطعام أو النوم» و إنما هو بجتمع مثمر في نشاطات وعطاءات.. كل 
عع درت 


المبحث الثاني 
واجبات المسنين في الإسلام 


واجب المسن الإيمان بالله والاستقامة : 

سأل أحد الصحابة -سفيان بن عبد الله التقفي- قال: قلت: يا رسول الله قل 
لي في الإسلام قولاً لا أسأل عنه أحدا بعدك قال: "قل آمنت بالله فاستقم" ”2. وهو 
مطابق لقول الله تعالى: إن الذين قالوا ربنا الله ثم استقاموا تتنزل عليهم الملائكة ألا 
نخافوا ولا تحزنوا وابشروا بالجنة الني كنتم توعدون © نحن أولياؤكم في الحياة الدنيا 
وفي الآخرة ولكم فيها ما تشتهي أنفسكم ولكم فيها ما تدعون ٠‏ نزلا من غفوررحي م89 ومن 
أحسن قولا ممن دعا إلى الله وعمل صالحا وقال إنني من المسلمين» [الصف:.+-م]. 
أي وحدوا الله وآمنوا به ثم استقاموا فلم يحيدوا عن التوحيدء والتزموا طاعته 
سبحانه وتعالى إلى أن توفوا على ذلك» فلهم البشرى ف الحياة الدنيا والفوز 
وفيوان” الت وائلية" .امن اسن نيفيك الله سوم 1 يقار للا ود لي وير 
مرضاته على هواهء ويتحبب إليه جهده وطاقته» ويحسن إلى خلقه ما استطاع, 
ويتمسك بالأخلاق الإسلامية من الوقار» والسكيئة؛ والرحمة» والصبرء» والصدق» 
)١(‏ حسان همسي باشاء الشيخوخة؛ مرجع سابق» ص ١9‏ -؟8. 


00( صحيح مسلم جا ص 56" رقم 4 في كتاب الإعان, جامع أوصاف الإسلام. 
هه القرطبي: اججامع لأحكام القران مر بجع سابق» جح ه ١‏ ص زره*”2 5”595. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-درْوايَعمرآ ”47 ١ه‏ يونيو7٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 


وسلامة الصدر من الغل والغش والحقد والحسد. وأصول الخيرات وفروعها يتتحصل 
في الإنصاف من النفس» وبذل السلام» والإنفاق من الإقتار. والإنصاف يوحب 
على المسن أداء حقوق الله كاملة وموفرة» وأداء حقوق الناس كذلكء وأن لا 
يطالبهم هما ليس له ولا يحملهم فوق وسعهم, ويعاملهم بما يحب أن يعاملوه به 
ويعفيهم ما يحب أن يعفوه منه. وإنصاف المسن من نفسه يوجب عليه معرفة ربه. 
وحقه عليه. ومعرفة نفسه. وما حلقت له وبذل السلام من المسن يتضمن تواضعه. 
وأنه لا يتكبر على أحد. بل يبذل السلام للصغير والكبير» والشريف والوضيع؛ ومن 
يعرفه» ومن لا يعرفه. والإنفاق من الإقتار» فلا يصدر إلا عن قوة وثقة بالله» وأن 
لله يخلف ما أنفقه» وعن قوة يقين» وتوكل» ورحمة» وزهد في الدنياء وسخاء نفس 
بماء ووثوق بوعد من وعد مغفرة منه وفضلا وتكذيب بوعد من يعده الفقرء 
ويأمر بالفحشاء'"". وعن عبدالله بن عمرء أن رجلاً سأل رسول اللهقك أي الإسلام 

خير؟ قال: تُطعم الطعام. وتقرأ السلام على من عرفت ومن لم تعرفء وعنه أيضا 
0 نوس ينا لوف لالد فك اعد انان عور قال "من سلم المسلمون 
من لسانه ويده" ('“إذا كان المسن يريد السعادة الشخصية؛ فلا سعادة بغير سكينة 
نفس, ولا سكنية بغير إيمان. وإن كان يريد الحياة النظيفة» فلا نظافة بغير استقامة 
وله اسهاعة ينين ان الآقان كترورة! للعيقق لظ معن لور 0 


)١(‏ اسن قيمالجحوزية: زاد المعماد في هدي خير العباد» تحقيق شعيب الأرنؤوط وعبد القاد الأرنؤوط 
(بيروت»مؤسسة الرسالة؛ ط”, 1415 اه 1998م) جد١‏ ص 055 75ج اءص7175- 7070. 

)١(‏ صحيح مسلم جا ص 50 رقم 5864.8 في كتاب الإيمان» باب: بيان تفاضل الإسلام وأي أموره 
أفضل. 

(*) الدكتور يوسف القرضاوي: الإبمان والحياة (بيروت» مؤسسة الرسالة» 9١41١920١اه‏ -1998م) 
ص7 9.5 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - ليرا '"11ههايونيو؟ 57٠١‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
مسمحسص و و 0ك 


واجب المسن التوبة إلى الله : 

وما من مخلوق إلا وقدر الله عليه أن يرتكب إثماً ويقترف خخحطأء وما من مخلوق 
إلا وقدر أمر بالتوبة إلى الله» والرحوع عما اقترفه من الآثام» والاستغفار منهاء 
والإنابة إلى الله سبحانه» فعن أنس بن مالك ظَيِيهِ قال: قال رسول اللهغيّق: "كن 
آدم خطاءء وخير الخطائين التوابين"» وقد حث الإسلام على التوبة» قال تعالى: 
فإزإن الله يحب التوابين ويحب المتطهرين4 [البقرة: الآية 7؟1]. وقالكك: (إيا أيها 
الذين آمنوا تويوا إلى الله توبة يصوت عسى ربكم أن يكفر عنكم سيئاتكم ويدخلكم جنات 
تجري من تحتها الأنهاريوم لا يخزي الله النبي والذين آمنوا معه نورهم يسعى بين أيديهم 
وبأيمانهم يقولون ربنا أتمم لنا نورنا وأغفر لنا إنك على كل شيء قدير» [التحرع:] . 

وشروط التوبة النصوح: هي الندم على ما سلف منه في الماضي» والإقلاع عنه 
ف الحال» والعزم أن لا يعاوده ف المستقبل» وأداء حقوق العباد. ('2 وعليه الإكثار 
من الاستغفار ودوام ذكر الله عز وجل بالأدعية المأثورة عن الرسولويك. 
واجب المسن شغل الفراغ بالتفقه في الدين: 

روي عن معاوية بن أبي سفيان َه قال: سمعت النبي ##ك يقول: "من يرد الله 
لاحر لقي رف ادي الاك أي يفهم مبادئ لالس اكد تائيه ويعما كا ليها حر 
الدنيا والآخرة وتجحعله على استعدادا للقاء الله في يسر وسهولة. 


- ابن قيم الجوزية: حار ملح رن ايه الم سح العلي (دمشقء دار قتيبة» ط7) 1411 اه‎ )١( 
اوفيها " من علامات التوبة المقبولة: أن يكون بعد التوبة خير ما كان‎ 50 2117 17١ 0مع) ص‎ 
عليه فيليا جاه لذي ل توفت تضاح هالا يامق مكر ان طرف وإنخلاع قلبه؛ وتقطعه ندما وخوفا"‎ 

(؟) صحيح البخاري» مرجع سابق» كتاب العلم؛ باب: قو يرة' اليه حير رمفيةاق الناين؛ مس١‏ ص96” 
رقم 27٠١‏ وصحيح مسلمء مرجع سابقء ف الزكاة» باب النهي عن المسألة» رقم: ٠١”‏ 


ا 5 : 5 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-(ؤْوإليَعّرا *47١ه‏ يونيو؟١١٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
7770ب سسسسب جه حي هيب بي يييييبيييييييييييييجيييييييييييييجييييييييييي حا 


يكون المسن قدوة حسنة. 
وإن من واحبات المسن تحاه أسرته تقد المشورة والنصح لهم والنصح جتمعه؛ 


وأن يجعل رصيده خحبراته وبحاربه وعلمه في خدمته والإصلاح بين الناس. 


الميحدث الثالث 
الحماية النظامية للمسنين في المملكة العربية السعودية 


الدستوروالانظمة المرعية فى المملكة : 
وسور الملكة لح ليتوه كتاب الله ب عاك ا 0 
ا ا 


وتُطبق المحاكم على القضايا المعروضة أمامها أحكام الشريعة الإسلامية 57 3 
دل عليه الكتاب والسنة وما يصدره ولي الأمر من أنظمة لا تتعارض مع الكتاب 
والسنة('2. ويحق للمسن العاجز الالتجاء إلى المحاكم الشرعية للحصول على النفقة 
شاملة نفقات الدواء من الأبناء والأقارب بالمعئ الواسع فتشمل الآباء والأجداد 
والنذات.. والأيناء وأبتاء: الأبناع:. وأبناء. البنات» مهما نزلواء. .وتشمل. الأخوة 


000 انظر النظام الأساسي للحكم رقم 3١ /١‏ التاريخ 41١7/8/50‏ ١ه‏ المواد 248/17 والدكتور منير 
عبد الحميد هارون: المملكة العربية السعودية الشريعة الإسلامية تحكم,؛ دار الخدمات الإعلامية»4 ١4١‏ 


ه. ص ان 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْواليَعئّرة 477١ه‏ يونيو7١٠٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لبببببب ‏ زآزذذذذذززذذ لس الكو ا السطاوو اوه لابن 


والأخوات وأولادهم. وأعمام الآأن وعماته. وأولادهم. وأعمام الجد وعماته 
وهكذاء مهما بعدت درجة القرابة. إن القريب العاجز لا يعدم أن يجد من هؤلاء 
من يستطيع طلب النفقة منه» ويلزمه القضاء بالإنفاق. وهو من تحقيق التكافل 
الاجتماعي في الأسرة بأقصى مدى. 

وإذا لم يكن ف القرابة قاصيها ودانيها من يستطيع الإنفاق على الفقير العاحز 
فعندئذ ينتقل الوجوب من الأسرة الصغيرة إلى الأسرة الكبيرة» ممثلاً في الدولة.. الى 
تنفذ التكافل الاجتماعي فيه على أكمل الوجره(: 

وقد أكد النظام الأساسي للحكم على أن " الأسرة هي نواة امجتمع السعودي. 
ويربى أفرادها على أساس العقيدة الإسلامية وما تقتضية من الولاء والطاعة لله 
ولرسوله ولولي الأمرء واحترام النظام وتنفيذه..." 

وتكفل الدولة حق المواطن وأسرته في حالة الطوارئ والمرض والعجز 
والشيخوخة؛ وتدعم نظام الضمان الاجتماعي» وتشجع المؤسسات والأفراد على 
الإسهام في الأعمال الخيرية. وتيسر الدولة بحالات العمل لكل قادر عليه وتسن 
الأنظمة الى تحمي العامل وصاحب العمل". 
و "تعيئ الدولة بالصحة العامة» وتوفر الرعاية الصحية لكل مواط.." 9) 
الحماية الاقتصادية للمسنين فى المملكة العربية السعودية : 

يتم ذلك من خلال ثلاثة أنظمة هي: نظام التقاعد» ونظام التأمينات» ونظام 
الضمان الاجتماعي . 


)١(‏ الدكتور محمد عبد اللطيف الفرفور: حقوق الشيوخ والمسنين وواحباتهم في الإسلام (جدة» منظمة المؤتمر 
الإسلامي؛ مجمع الفقه الإإسلامي) الدورة الثانية عشر؛ ص .7١‏ 
(؟) النظام الأساسي للحكم المواد 9 25107 2.58 ."3١‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْواليَئٌّرآً *47 ١ه‏ يونيو؟١ ٠١‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ااالااالل ل بببببتتبب با_<<ا) ا 2للللسلللللللللللللللمللللللسللللل سس س0 
١‏ - نظام التقاعد: 


يغطى فئة موظفي الدولة المنخرطين ف وظائف مدنية أو من كان ملتحقاً في 
السلك العسكري وقد صدر في 9١/1+81/5ه‏ نظام مستقل للموظفين المدنيين» 
وأدخلت عليه عدة تعديلات مواكبة التطور الاقتصادي والاجتماعي الذي تعيشه 
المملكة العربية السعودية (9#*٠١ه)‏ كما أدخلت عليه تعديلات أخرى في 
عام (”1:.0اه). 


ونظام التقاعد في المملكة نظام تأمين اقتصادي لمن بلغ الستين من العمر أو 
عجز عن العملء فهو ليس بنظام توفير؛ لأن الدولة ملزمة بضمان دحل للموظف 
الذي يترك وظيفته بسبب الكبر أو العجز» بغض النظر عن المبالغ الى استوفتها منه 
خلال عمله الحكومي”". 

وحدد النظام سن التقاعد للموظفين المدنيين ببلوغ الستين من العمر كحد 
أقصى لوجوب الإحالة على التقاعد؛ وهناك فئات مستثناة من هذا السن .مموجب 
أنقلية. نخاضة بهو أو حدد نظام التقاعد كيفية صرف المستحقات التقاعدية» حيث 
يتم حسم نسبة من راتب الموظف الشهري تعادل (709) من الراتب الأساسي» 
النظام الحقوق المالية للمتقاعد على أسس ثلاثة: هي مدة الخدمة» ومقدار الراتب 
الشهري قبل التقاعد» وأسباب الإحالة على التقاعد؛ فمقدار الراتب التقاعدي يتأثر 


.١٠١ص)ه1١7914:ةموكحلا نظام التقاعد المدى والمذكرة الإيضاحية (الرياض» مطبعة‎ )١( 

؟) عبد العزيز الغريب: المتقاعدون (بعض مشكلاقم الاجتماعية ودور الخدمة الاجتماعية في مواجهتها 
(الرياض؛ مطابع نجد. 6١141اه)‏ ص15١١21‏ ومن الفئات المستثناة من هذا السن مثل: القضاة؛ والوزراء؛ 
وشاغلوا وظائف الإرشاد الديئ؛ ورؤساء وأعضاء هيئات الأمر بالمعروف والنهي عن المنكرء والفراشون 
بالحرمين الشريفين» وحفاظ القرآن الكريم القائمون على تدريسه؛ وقصاصوا الأثر» والعمد.." 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوِيَئْرآً 47١ه‏ يونيو5١١7‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لل د سر 


بعدد سنوات الخدمة» فكلما زادت سنوات الخدمة أدى إلى زيادة مقدار الراتب 
التقاعدي؛ ويعن ذلك تقدير لكل من تقدم به العمر في الوظيفة تقديراً ماديا. ويوفر 
النظام للمتقاعد وأسرته الحياة الكريعة بعد تقدمه في العمر وعجزه عن العما ©. 
؟"-نظام التامينات الاجتماعية : 

صدر أول نظام للتأمينات الاجتماعية في المملكة العربية السعودية في 98/5/ 
8 هه ثم صدر نظام جديد مموافقة مجلس الوزراء في ١7‏ شعبان ١11417اه‏ 
على أن يعمل به بعد شهرين من نشره في الجريدة الرسمية. 

ويطبق نظام التأمينات الاحتماعية بنظامه الجديد على العمال السعوديين 
بالقطاع الخاص والحكومي كما هو سابقا إلا أنه يمكن الاشتراك اختيارياً لأصحاب 
المهن الحرة» والذين يعملون لحسايهم الخاص» والحرفيينء والعاملين بخارج المملكة. 

وفيما يخص الاشتراكات فالنظام السابق 70١‏ موزعة على /9/0 من صاحب 
العمل؛ 05 من المؤمن عليه. والنظام الجديد 90١8‏ موزعة على 909 من صاحب 
العمل» 5 من المشترك سيتم دفعها بالتدريج فتبدأ بنسبة 701 ثم ترفع بعد سنة 
إلى 707,5 وبعد سنة أخرى إلى 2709 ويتحمل المشتركون اختياريا كامل قيمة 
الاشتراكات 270١8‏ والعمر عند بداية الاشتراك كان النظام السابق يطبق مهما 
كان العمر والنظام الحديد يشترط أن يكون أقل من ستين سنة عند بدء تطبيق 
النظام عليه ويستثئى من ذلك من سبق حضوعه ولم يحصل على معاش فإنه يطبق 
عليه النظام أيا كان عمره لتمكينه من الحصول على معاش إما إذا كان سبق استحق 
معاشا فخضوعه اختياري بشرط إلا يكون قد بلغ سنه الخامسة والستين في تاريخ 
العودة. 


)2030 نظام التمقاعد المدي. والمذكرة اللإيضاحية» مرجع سابق» ص .7١‏ 


| 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوِ يعر ؟147١ه‏ يونيو7؟١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم في الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ولشروط استحقاق معاش التقاعد كان النظام السابق يتطلب: 
١‏ - التوقف عن ممارسة أي نشاط خاضع للنظام. 
+ اشطراك 317 شهرا منينا © شهر خلال السنواك اللنس الأخخيزة الطلب 
لقاش أو 1 شتهرا امعضيلة أو متقطعة. 
7- بلوغ سن الستين. 
ويتطلب النظام الجديد : 
١‏ - التوقف عن ممارسة أي نشاط خاضع للنظام. 
؟- توفر ١١١‏ شهر متصلة أو متقطعة. 
- بلوغ سن الستين. 
وقد ورد في النظام الحديد ميزة معاش التقاعد المبكر» فيمكن الحصول على 


معاش قبل بلوغ الستين إذا أكمل “٠٠‏ شهر اشتراك» ويحق للمرأة الحصول على 


كما أن النظام الحديد ورد به ميزة أحرى هي إمكانية ضم مدة اعتبارية ف 
الحالات الى يبلغ المشترك فيها سن الستين دون أن يستكمل المدة الموهلة 
لاستحقاق معاش التقاعد فإنه يجوز له ضم مدة اعتبارية إلى مدة اشتراكه مى بلغت 
مدة اشتراكه حمس سنوات على الأقل على إلا تتجاوز المدة المضمومة حخمس 
سنوات أو المدة اللازمة لاستحقاق المعاش أيهما أقل على أن يؤدي الاشتراكات 
عن هذه المدة. 


ا : 200 
٠‏ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ترآ 477 ١ه‏ يونيو”١١٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
بت تيص هرملاه ساس اسه الا 


وييحسب المعاش في النظام السابق على أساس مجموع الأجور الي أديت على 
أساسها الاشتراكات في في الأربع والعشرين شهرا الأحيرة مقسومة على 4 ؟ أما النظام 
الجديد ذات الحكم بشرط إلا يتجاوز هذا المتوسط 90١5٠‏ من أجر الاشتراك في 
بداية السنوات الخمس الأخيرة امن مدة الاشتراك؛ إذا لم يكن أجر الاشتراك قد 
تدرج في حدود اللائحة 5 لأحكام النظام؛ ويضرب في سئوات الاشتراك 
ويضرب (<) في 5.0/١‏ أما النظام الجديد: متوسط الأجحر حلال السنتين 
الأخيرتين *ا في عدد سنوات الاشتراك ا /١‏ .. وفيما يتعلق بمعاش التقاعد كان 
النظام السابق لا يوجد به حد أدن ولا يوجد 0 أعلى أما النظام الجديد فجعل 
الحد الأدن . ال ور والحد الأعلى هو متوسط الأجر الذي حسب على 
أساسة المعاءة. ' 


ويعد نظام التأمينات الاجتماعية تطبيقاً للتكافل الاحتماعي ف الإسلام ومظهر 
من مظاهر البر والتقوى بكفالة حق للمؤمن عليه في الحصول على دخل يعوضه عما 
فقده بسبب بلوغ سن الشيخوحة:» وقد بلغ معاشات الشيخوخة 97/0514 من مجموع 
المبالغ المنصرفة للسعوديين من فرع المعاشات طول الفترة الممتدة من عام ه9١١‏ 
ه وحئى عام /٠١١11١اه»‏ وبلغت حالات الشيخوخة للسعوديين الي ترعاهم 


)ها١141١1»ةقباسلا نظام التأمينات الاجتماعية (الرياضء المؤسسة العامة للتأمينات الاجتماعية» الطبعة‎ )١١ 
شعبان‎ ١ الثلاثاء‎ .١1" 45974 وجريدة عكاظء السنة الثانية والأربعون, العدد‎ ,”” 2514 2١5 ص‎ 
نوفمبر ٠٠م ص 4.» والعمل بالنظام الحديد للتأمينات الاجتماعية يبدأ من محرم‎ ١: -لطها4:"؟١‎ 


55١‏ اه. 


ا 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر_ؤِْإيَئّرة 147١ه‏ يونيو١١٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 


المؤوسسة العامة للتأمينات الاجتماعية رعاية اقتصادية من خلال معاشات 
الشيخوخحة(79477؟) حالة من السعوديين7". 
" - الضمان الاجتماعي : 


صدر المرسوم الملكي رقم4/١/9١في187/9/18همب‏ 77 قي١٠/1/هم؟١‏ 
ه بنظام الضمان الاجتماعي ويستفيد منه فئة المسنين أو من عجز عن العمل 
بسبب الشيخوخة فقد نصت المادة الأولى/ب أن من الأشخاص الذين لهم الحق في 
التعير ل كد جتعاترة الحاعورو ترعو العم عد كلا يي اعضو عاو نميت 
المادة ال اه العجز بسبب الشيخوحة كل من بحاوز الستين من عمره. 

ذبن النخص الطى عدم قدرقه كليا علن الشمر". 

والضمان الاجتماعي هو التزام من الدولة نحو أفراد شعبهاء فهو لا يتطلب من 
المواطنين دفع أقساط مقدماء وإنما تلتزم الدولة مد العون والمساعدة للمحتاجين من 
الحالات الى تتطلب ذلك ومنها الشيخوخة؛ طالما لم يكن لهم دحل أو مورد رزق 
يوفر لهم الكفاية "" 

فقد كان الرسولؤْيَك يدفع للمحتاج من بيت المال ما يسد حاحته وما يوي به 
الحقوق المرتبة في ذمته للآخرين فقد قالك3ة لوقك وار لور ومن للقي أو 
ضياع قفن :وال و أن أوال #المومين 77" وقال: جلا "نا من عبد متدزعية الله ررعية: 


)١(‏ التقرير الإحصائي السنوي الثامن عشر (الرياض؛ الموسسة العامة للتأمينات الاجتماعية» ١141١5ه)‏ ص 
"؟. وعبدالله ناصر السدحان: رعاية المسنين في المملكة العربية السعودية (الرياض» وزارة العمل 
والشئون الاجتماعية» ٠147١ه)‏ ص 5ه" 

(؟) نظام الضمان الاجتماعي (الرياض» مطابع الحكومة؛ 754١ه)‏ ص”» والدكتور محمد أحمد الصالح: 
الرعاية الااجتماعية في الإسلام» مرجع سابق» ص /551؟) .5١5‏ 

05 سحي كن ابن ونا جف مرجم بابق احج 6 ع9 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -ئْة لتكلا *17١ه‏ يونيو ٠٠7‏ 
والقائون من عشر-< تان يونيو 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
1 


فلم يحطها بنصحهء إلا لم يحد رائحة الجنة"”"2 ومعين "لم يخطها": لم يتعهد أمرها 
ويحفظها. 

ولقد مرت إعانات الضمان (المعاشات والمساعدات) بأربع مراحل بدأ 
المعاشات والمساعدات الضمانية .مبلغ يتناسب مع الظروف الى كانت سائدة 
وكافية لمستوى المعيشة وقت صدور النظام» ثم زيدت عام 5514١1هء‏ كما زيدت 
عام 545١هه‏ وثٍ عام ١0٠15١هدتم‏ رفع قيمتها. ثم صدر قرار مجلس الوزراء - 
في عهد خادم الحرمين الشريفين - رقم 75 في 1417/5/7١ه‏ برفع معاشات 
ومساعدات الضمان بنسبة تتراوح بين 90١7‏ و9048 فأصبح معاش العائل 
09-.01) ريالء» أما الأسرة المكونة من سبعة أفراد فتستحق معاشاً عدونا التجستدره 
)١١٠0٠(‏ ريال. وقد لاقت هذه المكرمة ضدىئ 57 لدى المستفيدية؛ وحققت 
لهم مستوى من المعيشة يتناسب مع ارتفاع تكاليف الحياة ومتطلبات أسرهم ”' 
وتدفع الدولة 0 طريق الضمان الاجتماعي المبالغ الطائلة؛ لتضمن استمران :دللت 
التوجه الاجتماعي الإيجابي للمسنين وكبار السن أو من عجز عن العمل بسبب 
الشيخوخة» وتواصلاً مع تسهيل الأمور على كبار السن» وإيصال حقوقهم 
الضمانية إليهم بكل تيسيرء صدر قرار مجلس الوزراء الذي ينص على قيام مكاتب 
الضمان الاحتماعي بصرف مستحقات كبار السن ف منازلهمء ولا يلزمون 
بالحضور إلى مكاتب الضمان الاجتماعي” 


)١(‏ صحيح البخاري؛ مرجع سابق» جلا ص ١1١4‏ رقم 771 ف الأحكام, باب من استرعى عليه فلم 

)7١(‏ التقرير الإإحصائي السنوي الشامل لعام /١1541١65‏ 1415١ه‏ (الرياض» وزارة العمل والشئون الاجتماعية» 
407اه)ص 10. 

(5) عبد الله ناصر السدحان: رعاية المسنين في المملكة العربية السعودية؛ مرجع سابق» ص 258 57. 


* + 52-0 5 5 ا 5 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوالِيَعئّرة ”17١ه‏ يونيو١٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
سوسس سس سس سس سسساس سسا سوسوي سس سسو سوس جساسسس 1 


الحماية (الرعاية) الاجتماعية المفتوحة للمسنين في المملكة العربية السعودية : 

تقدم هذه الرعاية المفتوحة إلى المسئين الأصحاءء وتؤدي إلى كسر عزلة المسن 
وجعله يشارك بإيجابية وباندماج متكامل مع المجتمع» ويتم ذلك عبر المراكز 
الاحتماعية المفتوحة» مثل: مركز الأمير سلمان الاجتماعي بالرياض الذي يعد 
إحدى الجمعيات الخيرية الى تشرف عليها وزارة العمل والشئون الاجتماعية (©. 
الحماية (الرعاية) الإيوائية الشاملة للمسنين في المملكة العربية السعودية : 

تقدم للمسن الذي لا يوجد من يرعاه» ويقدم هذا البوع من الرعاية في 
الموسسات الإيوائية وهي دور الرعاية الاجتماعية الحكومية والأهلية وأثبتت 
الدراسات أن الغالبية العظمة من المسنين المقيمين في دور الرعاية الاجتماعية هم من 
لا عائل لهمء ولا يوجد من أبنائهم أو من أقاريهم من يقوم برعايتهم» فتقوم الدولة 
عبر دور الرعاية الاجتماعية لتقدم الرعاية الشاملة» وتشمل الرعاية الاجتماعية) 
والنفسية» والطبية» وهذه خاصة لمن لا يوجد من يقوم برعايته من أفراد أسرته أو 
أقاربه الذين تلزمهم رعايتهم شرعا. 

وتقع دور الرعاية الاجتماعية تحت إشراف وكالة الشئون الاجتماعية» وقد 
روعي عند إنشاء هذه الدور أن تكون قريبة إلى حياة الأسرة الطبيعية يتمتع فيها 
المسن بنوع من الاستقلالية في المعيشة» ويشعر فيها بالألفة وا محبة والراحة النفسية» 
وأن يتوفر فيها السكن والتغذية وأوجه الرعاية المختلفة الى يحتاج إليها كبير السن 
في هذه المرحلة و 


./١ص رعاية المسنين في المملكة العربية السعودية» مرجع سابق»‎ )١( 
.88- 87” عبدالله ناصر السدحان: رعاية المسنين» المرجع السابق» ص‎ )١( 


أ 
| مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر-دْوتعمّرة 477١ه‏ يونيو”١٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
كك اشام لسالس زا كلل لب 


يتضح لنا من خلال هذا البحث: 

- سمو الشريعة الإسلامية» وأا صالحة لكل زمان ومكان» وشاملة لشؤون 
البشر كله لا يعتريها نقص ولا تبديل ولقد جاءت لحفظ الإنسان ومراعاته 
في كل مرحلة من مراحل حياته ومنها مرحلة الشيخوخة ح لا يتعرض 
لذل ولا هوان ولا هلاك حى ضمنت له حياته ف ظل أسرته ومجتمعه 
وقد امك الشريعة مبدوأ عل 2 الوقت الذي عجرت القوانين 
الوضعية على الوصول إليه؛ وهذا المبدأ هو التكافل الاحتماعي ولقّد 
وسعت الشريعة هذا المبدأ الذي همل الفرد والأسرة والمجتمع بأسرة. 

-١‏ إن حقوق المسنين وواجباتهم عبادة وقرب لله تعالى. 

7- كفلت الشريعة للمسنين حق الحياة الكريمة الى يحقق فيها الأمن الاقتصادي 
مقامها. 

-أن أهم واحبات المسن هو إخلاص الإيمان لله والاستقامة والتوبة 
والمسارعة في العمل الصالح»؛ وشغل الفراغ بالتفقه في الدين وأن يكون 

ه- أن الحماية النظامية لحقوق المسنين في المملكة العربية السعودية جاءت 
ل 58 لمبادئ الإسلام في التكافل الاحتماعي في نظام التقاعد, 
ونظام التأمينات الاجتماعية» ونظام الضمان الاجتماعي. 

وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين,». 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإيَعئرة 477 ١ه‏ يونيو؟١٠٠٠‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستثار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
ا ا ا ا ا ا ا ا ا ل ام ا ا ار ا يا ا ا ا 2 1ن 


المسراجحجع 


الألبااي» محمد ناصر الذي صحيح الجامع الصغير» المكتب الإإسلامي» بيروت» ” ٠ع‏ أاه. 
الألباني» محمد ناصر الدين» صحيح سنن ابن ماحه؛ المكتب الإسلامي» بيروت» 048٠14١اه.‏ 

>> ابن العربيء أبو بكر محمد بن عبدالله, أحكام القرآن تحقيق على محمد البجاوي» دار 
إحياء الكتب العربية» مصرء 715١1ه‏ --اه9١م.‏ 

24 ابن العربي) عارضة الأحوذي» لشرح صحيح الترمذي» دار الكتاب العربي) بيروت» 
دوت تاريخ. 

و ابن تيمصسية» أحمد بن عبد الحليم» بجموع فتاوى شيخ الإسلام أحمد بن تيمية) وزارة 
الشؤون الإسلامية والأوقاف», المملكة العربية السعودية»5١141١ه-‏ 996١م.‏ 

34 ابن حجر العسقلاني» محمد بن علي» مختصر زوائد مسندالبزار» تحقيق صبري عبد 
الخالق» مؤسسة الكتب التقافية» بيروت» 7١14١ه.‏ 

>> ابن عبد السلام؛ عز الدين عبد العزيز» القواعد الكبرى الموسومء" قواعد الأحكام في 
إصلاح الأنام" تحقيق الدكتور نزيه كمال حماد» والدكتور عتثمان ضميرية» دار العلم؛ 
دمشق, ط١ء‏ ١147اه-70..2ام.‏ 

<< ابن قدامة أن محمد بن عبدالله بن أحمدء المغين؛ مكتبة الرياض الحديتة» الرياض» دوك 
تاريخ) وأخحرى : تحقيق الدكتور/ عبد الله بن عبد ا محسن التركي» والدكتور عبد الفتاح 
محمد الحلوء دار هجرء القاهرة» ط؟) هم 1997١م.‏ 
/11411اهم- 9950امم. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر يئر '"14اهايونيو7 5٠٠١‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
لبببب ب اسششُكأأككك سس السشاااه لاوس سسا 


<< ابن 5 فيم الجوزية. أبو عبد الله ملك زاد المعاد في هدي خير العباد تحقيق شعيب 
الأرنؤوط وعبد القادر الأرنؤوطء مؤسسسمة الرسالة) بيروت» ط”, 9١11اه‏ - 
امم. 


<< ابن ماجة؛ أبو عبد الله محمد بن يزيد» سنن ابن ماجه تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي» دار 
ا لكتب ١‏ لعلمية» بيروت» دون تاريخ. 

> ابن منظورء أبو الفضل محمد بن مكرمء لسان العرب» دار صادرء بيروت» دوك تاريخ. 

>> أبوالخيلء راشد محمدء الشيخوحة ومركز العناية بالمسنين في العالم؛ الرياض؛١١4 ١‏ 
ه-١55١ام.‏ 
حمصء سورياء 15484١1ه-‏ 5594١م.‏ 

1 امد بن حنبل») المسند تحقيق محمد سيلم سمارة وزملاثه المكسي الإإسلامي» بيروت» 
١7‏ :ةاه. 

> أحمدء علي فؤاد. الأبعاد الاجتماعية لرعاية المسنين في (رعاية المسنئ في المجتمعات 
المعاصرة)» المكتب التنفيذي محلس وزراء العمل والشئون الاجتماعية بدول مجلس 
التعاون لدول الخليج العربي؛ البحرين» 7 ١م.‏ 

>> أحمدء فؤاد عبد المنعم» أصول نظام الحكم في الإسلام مع بيان التطبيق في المملكة العربية 
السعودية» مؤسسة شباب الجامعة. الإسكندرية» ١199١م.‏ 

>> أغاء كمال» مشكلات التقدم في السن في (التقدم في السن» دراسة اجتماعية نفسية - 
تحرير: عرزت إسماعيل)؛ دار القلم؛ الكويت)54 4٠‏ اه. 

> البخاري» الأدب المفرد. تحقيق كمال الحوت»ء عا ا لكت بيروت» 15٠.65‏ اه. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ْ5وَإليَعئّدة 177١ه‏ يونيو”١ ٠٠‏ 


حقوق المسنيت وواجباتهم فى الاسلام 


. 


المستشار د. فواد عبد المنعم أحمد 


البخاري» محمد بن إسماعيل: صحيح البخاري تحقيق الدكتور مصطفى ديب البغاء دار 
ابن كثير) واليمامة» دمشق» بيروت» طه. 1114ه19555١مم.‏ 


الترمذدي» أبو عيسى محمد بن عيسى » سنن الترمذي محقيق عزت الدعاس» مطابع الفجر 
الحديثئة) حمص» 75817 اهط. 


التقرير الإحصائي السنوي الشامل» وزارة العمل والشؤون الاجتماعية؛ الرياض» 5117 ١‏ 
لس 

حبريل» ثريا: المشاكل الى يعان منها المسنون في المملكة العربية السعودية ودور الخدمة 
الاجتماعية في مواجهتهاء بحلة الخدمة الاجتماعية» العددان 56 © يونيه5557١ام.‏ 
الجويين؛ أبو المعالي عبد الملك بن عبدالله بن يوسفء غياث الأمم في التياث 
التكلم«(الغيائي) تحقيق الدكتور فؤاد عبد المنعم أحمد والدكتور مصطفى حلميء» دار 
الدعوة؛ الإسكندرية؛» ١1411١7:01“ه-.154م.‏ 

الجراديئ» أبى عندات ممه الرارية تقسر غروي "الى ان عقيف الد كبر سين اغا ؛ 
مديرية النشر التابعة لوقف الديانة التركي» أنقرة - تركياء ط/991١١١ام.‏ 

الزحيلي» وهبة:؛ الفقه الإسلامي وأدلته» دار الفكر» دمشق» ط”., 14.6 اها - 
6 ١م.‏ 

الزحيليء وهبة» حقوق الأطفال والمسنين» مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر 
الإإسلامي») جدة» الدورة الثانية عشر» 1575١‏ اهصل. 

الزرقان» محمد: مختصر المقاصد الحسنة تحقيق الدكتور محمد لطفي الصباغ؛ المكتب 
الإسلامي» بيروت» دون تاريخ. 

السدحان. عبد الله بن ناصر رعاية المسنين في المملكة العربية السعودية» وزارة العمل 
والشؤؤون الااجتماعية) الرياض؛ 5٠6‏ اها 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دوإتَئْرآً ”47١ه‏ يونيو”٠٠”‏ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 
مسي م م 0ك 


> السدحانء عبدالله بن ناصرء رعاية المسنين في الإسلام» العبيكان» المملكة العربية 
السعودية» طذماغ11ه-1998م. 

>< السرحسيء محمد بن أحمدء شرح كتاب الكسب محمد بن الحسن الشيباني تحقيق 
الك كحور عبدالفستاح أبو غدة مكتب المطبوعات الإإسلامية) حلب - سورياء طاء 


اهاوه ام. 


> عسي باشاء حسسان» الشيخوخة (مصر.. وتحديات)» بجمع الفقه الإإسلامي» +جدة 
الدورة الثانية عشر» 147١‏ 1اهم. 

3-34 الشو كااني» محمد بن عليء فتح القدير دار الفكر العربي» بيروت» 14٠0‏ 1١ه.‏ 

34 الصالحء؛ محمد أحمد الرعاية الاحتماعية في الإسلام وتطبيقاتها في المملكة العربية 
السعودية) العبيكان» الرياض» ط١»‏ 6ه - 999امم. 


>< الطحان» خالد: قضايا الشيخحوحة؛ في (التقدم في السن؛ تحرير عرزت إسماعيل) دار القلم 
الكويك:5+4فنت. 


> عبد المنعم) يحمود عبد الر حمن» معجم المصطلحات والألفاظ الفقهية» دار الفضيلة. 
القاهرة» 5١141١ه‏ - 999١م.‏ 

>> العمرانء هالة» التوافق عند المسنين في (رعاية المسنين في المجتمعات المعاصرة)» المكتب 
اللتفيد لدول الخليج العربي) البحرين» للدق له 

>> العمري» جنان؛ نحو برامج مواجهة للعمل الاجتماعي مع المسنين في (دراسات وقضايا 
امجتمع العربي الخليجي) مكتب المتابعة» البحرين» 9/5١م.‏ 


>> الغريبء عبد العزيز» المتقاعدون (بعض مشكلاتهم الاحتماعي ودور الخدمة الاجتماعية 
في مواجهتها)) مطابع نحد الرياض» 6 اه. 


| 3 د م ٠ ٠‏ ا ُ [-' 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤمإتكرة +47 1ه يونيو: .+ 


حقوق المسنين وواجباتهم فى الإسلام المستشار د. فؤاد عبد المنعم أحمد 

239277777707 ا سس سير روبيبويو6وبي6وبي96ب6ب9ب69ب979ب7 بر 

434 غنيم) عادل رشاد: معالحة الإسلام لمشكلات المسنين ف (مجلة البحوث الفقهية 
المعاصر)» العدد 47» ربيع الآخر ١1547١اه.‏ 


>> الفرفور» محمد عبد اللطيف» حقوق الشيوخ والمسنين وواجباتهم في الإسلام؛ مجمع الفقه 
الإسلامي» الدورة الثانية عشر» جدة2١”5‏ ١اهص.‏ 


<< الفيروز أبادي» بحد الدين محمد بن يعقوبء, القاموس المحيط مؤسسة الرسالة» بيروت» 
الطبعة السادسة) 9١1541١هل.‏ 


>> القرطيء أبو عبدالله محمد الجامع لأحكام القرآن» دار إحياء التراث العربي؛ بيروت؛ 
5ه - 9860١م.‏ 


>> القونوي؛ قاسم.ء أنيس الفقهاء ف تعريفات الألفاظ المتداولة بين الفقهاء؛ تحقيق الدكتور 
أحمد عبد الرزاق الكبيسيء دار الوفاء» جدة 14.5١هل-1585م.‏ 


بحلة البحوث الفقهية المعاصرة» الرياض» العدد العاشر» محرم 14١57‏ ١هص.‏ 

مجمع الفقه الإسلامي, إعلان الكويت عن حقوق المسنين» الدورة الثانية عشر»١147١اه.‏ 
النظام الأساسي للحكم, الرياض» 17١1541١اهم.‏ 

نظام التأمينات الاجتماعية» المؤسسة العامة للتأمينات الاجتماعية؛ الرياض» 7١14١اهص.‏ 
نظام التقاعد المدى والمذكرة الإيضاحية» مطبعة الحكومة؛ الرياض 15915١اه.‏ 


نظام الضمان الاحتماعي؛ مطابع الحكومة؛ الرياض» 794١هم.‏ 


حم حم حرا لحرا لحرا لحر الى 


هارونء منير عبد الحميد, المملكة العربية السعودية الشريعة الإسلامية تحكم, الإسراء 
رو د م ع 
للخدمات الإعلامية؛ الرياض» 15١14١ه‏ --997١م.‏ 


>> الوزنة؛ طلعت حمزه؛ أرقام وحقائق عن المسنين في العالم» وزارة العمل والشؤون 
الاجتماعية» المملكة العربية السعودية)» ٠٠14١اه‏ ١٠٠١5م.‏ 


| ا 
ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر5ْويَئّرا 1175هايونيو5 57٠١‏ 


المبادىاً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
صخطببب لاست 11س اس سر السو سسا 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة 
الحرية العامة في أحكام القضاء الإداري 


أستاذ القانون العام - رئيس شعبة البحوث القانونية 


والخبير بمركز البحوث والدراسات الشارقة 


ملخص البحث : 

يهدف هذا البحث إلى دراسة المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية في 
أحكام جلس الدولة الفرنسي ومحكمة العدل العليا الأردنية سواء بصورة مباشرة من 
خلال الحريات العامة المحددة بنصوص قانونية أو بصورة غير مباشرة من خلال 
المبادئ العامة للقانون المتصلة بتنظيم السلطات العامة وبوظيفة القضاء الإداري. 
وخلصت الدراسة إلى أن الطائفة الثانية من هذه المبادئ تختلف عن الطائفة الأولى 
بها تظهر بشكل واضح على الصعيد القضائي وذلك لقلة النصوص الخاصة بتنظيم 
القضاء الإداري ولأن الرقابة الي بمارسها القضاء على أعمال الإدارة تشكل إحدى 
الضمانات الحامة ضد التعسف الإداري. 


ا 5 
5 35 - 0-7 5 5 5 5 2 5 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- وير *47 ١ه‏ يونيو “١٠٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


ني ابه 


مقل ميك : ' 
أهمية المبادئ العامة للقانون : 


تعد "المبادئ العامة للقانون" 02010 نال <ناه#عمعع 5عمنعمع2 165) أو كما يسميها 
البعض"المبادئ القانونية العامة" من الموضوعات الأكثر جدلا وفضولا في أحكام 
القضاء الإداري الفر نسي 0 تشكل هذه المبادئ بنية وهيكل القضاء الإداري في 
فرنسا وركيزة مؤوسساتها”". أو كما يقول الفقيه أودين 051821 هي"التعبير القانوني 
لنظريات تقبل عادة في موضوعات الفلسفة والأخلاق والاجتماع والاقتصاد..."”". 
أو هي "التعبير عن الحقائق الي تفرض نفسها على ضمائرناء فهي انعكاس جوهري 
ا 080 


ف دراسته القيمة المعنونة ب"المبادئ العامة للقانون والقانون الوضعي". أوضح 
الأستاذ بولابجير 40688 آنا80 بأن للمبادئ العام للقانون معان متعددة”': فهي 
لريانه: ذاكا جريمة تائيه موسراشية ار اققفيا در بواتمين جوع اساهيا تمق لكان 
والمعتقدات» ويستخدمها القاضي في أحكامه القضائية. ويهذا المعئى فإن المبادئ 


العامة للقانون يكون لما قيمة أدى من القانون عاو سن مط 200 


)١(‏ قال ع1151521110626ال هآ 0325 02016 011 56261211 65م11218م دعا , .14 ك1ناظ لال0101 1 طآ 
الكتنا5 أ 22 .22 1951 ,(.8.10.0.8 ) 0:81:91 1اع0025 ندل عقلة امع 10مء20آ رهاط 0 11ع كم 
)١(‏ 02016 لاك 8626121 1121065م 06 201102 مآ , م5628 - طلوات 011 حلشل1 1185021 
2 تنتنسلث 102011 , 10101016ال 1116 دناعت ,2976 كلستصطل3 ععمع10مكتهمدال 13 كمقل 
.596-00 .مم 10666225611976 (.ث .(1آ .[.) 

إفه .75 1970-1971 , عاممه نإآ20 وكنا0 0 , .140 01018111 
(:) 1521116062606نال 2آ 0325 02011 011 862612112 65مأعصطلطم 5ع1 , 8620114 تأشضط ا لفطل 
.259 1945 , 12656 , 2119ناوستصسل2 
(©) 0116165 01065آ ,505111 غ001 ع1 أء 01011 نال 8626121 51261065م 5ع1آ ,.ل 01815 الشضانا 80 
0 22515 ,1150611 .0 3 

6 251 02016 ع[ 29221 51512111 56 116لمع51 051010116 [3 105 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
بكر ور اووس دوسا 


أو هي تمثل دراسة نظامية (منهجية) للسمات الأساسية للتشريعات الوضعية 
عبر تطورها. ف هذه الحالة فإن مفهوم مبدأ (»مأعطلوم) يعئ الوسيلة لتبسيط 
مرجعية القواعد القانونية. وتكمن المشكلة في تحديد الروابط الى تنشأ بين هذا 
النوع من المبادئ والقواعد القانونية. 

لا شك فإن المبادئ العامة للقانون ترتبط بالنظام القانوني الوضعي دون أن 
تكون نابحة عنه. فهي من نفس طبيعة القواعد القانونية الوضعية الى تتطابق معها. 

لتوضيح هذه المسألة فإن الأستاذ بولوا وذناهانه8”'' يعدد المبادئ الى يلجأ إليها 
القاضي الإداري. فهو بميز بين المبادئ الى تشكل النظام القانوني للسلطة الإدارية 
والمبادئ الي يمن على النظام الإداري ومن بين المبادئ الأحيرة يذكر امتياز القرار 
الإداري التنفيذي, وامتياز القضاءء؛ ومبدأ المشروعية ومبدأ المسؤولية. 

ويعود الفضل الأكبر في ظهور ونشأة وتقرير المبادئ العامة للقانون" مجلس 
الذولة الفرتكى" - أو اليذاية + بسر اخلس هذه الماده مصدرا من ادر الشررغرة 
أو المشروعية» ولكنة اضطر إلى إنشاء نظرية حقيقية للمبادئ العامة للقانون ف سبيل 
الدفاع عن الحقوق والحريات العامة وخاصة طيلة فترة قيام حكومة فيشي نإطو1/؟ 
مع ما استتبع ذلك من انتهاك للحريات العامة7©. واستمر المحلس ف تقرير هذه 
النظرية حي اعتبرها جزءا متمما لا ينفصل عن مبدأ المشروعية ذاته”'", 

اعفان “قبل سينة +144" عمق لكن. الدولة: عل 'النضياط لاد العامة 
للقانون من المبادئ الأساسية للدرمقراطية السياسية الى جاءت ها الثورة الفرنسية 


01 .لاأاك اع 22.365 1.2 , 15لا10نا80 .ل ع0 02 ناط151 002 ,.ل 8010101015 
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| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ِدْوإتَئٌرة 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


لمبادئ الحرية والمساواة. فعمل المجلس على تقرير مبدأ المساواة أمام القانون”"2) ومبداً 
خرية التجارة والضناع*'. 

ثم توسع ا مجلس بعد سنة في تقرير مبادئ قانونية عامة كثيرة كمبدأ سمو 
القانون””2: ومبدأ عدم رجعية القرارات الإدارية”؟؛ ومبدأ المساواة أمام المرافق 
العامة2”7» ومبدأ مساواة الأفراد أمام التكاليف العامة والضرائب”'. 

ومنذ سنة ١9545‏ تكلم مجلس الدولة عن"المبادئ العامة للقانون المطبقة في 
غيات التضن القانوق المكنوبب 0 
النظام (عتله*1)» والحرية (عنرءط1] و( 7 فهي تعين القاضي الإداري على حماية 
حقوق الأفراد وحرياتقم من التعسف الإداري» كما تستجيب لمتطلبات وضرورات 
الحياة الإدارية ولمبدأ المساواة بجميع أشكاله (كالمساواة أمام القانون» وأمام القضاءء 
وأمام تولي الوظائف العامة» وأمام الأعباء والتكاليف العامة)» وكذلك للمبادئ الي 
تتعلق باستقرار المعاملات القانونية (كمبدأ عدم رجعية القرارات الإدارية» ومبداً 
عدم المساس بالحقوق المكتسبة للأفراد» ومبدأ حق الدفاع؛ ومبدأ حجية الأمر 
المقضي به)» وللمبادئ اللازمة لسير الإدارة (كمبدأ دوام سير المرافق العامة بانتظام 
واطرادء ومبدأً الرقابة الرئاسية). 
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المبادكً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
النبر كك كك رطا الس سوه 


موضوع البحث : 
نخصص هذا البحث لدراسة المبادئٌ العامة للقانون المتصلة بالحريات العامةع 
خاصة وأن هذه المبادئ تعد ركيزة أساسية لحماية الحريات العامة للأفراد. 


ففي حال التقييد القانوني لسلطات الدولة» خاصة سلطات الضبط الإداري» 
نحد أن الدولة ملتزمة بتطبيق المبادئ العامة للقانون ف جميع تصرفاتها الإدارية, 
قانونية كانت» أم مادية» على اعتبار أن هذه المبادئ هي مصدر من مصادر 
المشروعية. 
وتتناول هذه الدراسة بصفة أساسية مفهوم المبادئ العامة للقانون» تعريفها 
وطبيعتهاء وتصنيفهاء وقيمتها القانونية. كما تتناول المبادئ العامة للقانون المتصلة 
بصورة مباشره وبصورة غير مباشرة بالحريات العامة. 
أهمية البحث : 
لموضوع هذا البحث أهمية نظرية وعملية لعدة أسباب : 
.١‏ افتقار مكتبة القانون العام العربية لمثل هذه الدراسات المتخصصةء خاصة في 
بحال الحريات العامة للأفراد ف ظل غياب النظم الديمقراطية في الدول 
النامية. 
؟. اعتقاد البعض أن الدولة ممثلة بإداراتها المختلفة ملتزمة فقط بتطبيق 
التشريعات المكتوبة بيدما تلتزم الدولة بتطبيق التشريعات المكتوبة وغير 
المكتوبة كتطبيقها للمبادئ العامة للقانون في ظل النقص في التشريعات 
المنظمة للقانون الإداري. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ِدْو[يَعمّرآ 47 ١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


المبادىئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
“. يرى الكثير من الفقهاء أن للمبادئ العامة للقانون قيمة دستورية» أي لا 
قوة معادلة ومساوية للنصوص الدستورية. 

4. قيام هذه الدارسة على المقارنة» لما للدراسات المقارنة من مزايا علمية 
وعملية عديدة؛ فهي تحقق العلم بالمبادئ العامة للقانون المتصلة بالحريات 
العامة في دول المقارنة وخاصة فرنسا الدولة ذات النظام الأكثر كمالا 
وإنخازا» كما أنها تساعد على معرفة مدى التزام القضاء الأردني يهذه 
اطياقف: 

أهداف البحث : 
يهدف هذا البحث إلى تحقيق ما يلى : 

.١‏ تحديد مفهوم المبادئ العامة للقانون وطبيعتها وتصنيفها وقيمتها القانونية. 

؟. دراسة المبادئٌ العامة للقانون المتصلة بصورة مباشرة بالحريات العامة. 

. دراسة المبادئ العامة للقانون المتصلة بصورة غير مباشرة بالحريات العامة. 

:. دراسة تطبيقات هذه المبادئ في أحكام القضاء الإداري. 

مشكلة البحث وصعوبانه : 

تكو يش كله" العف » ل مدا العام الدولة وسلطاقا المحتلفة بأحد المصادر 

الحامة من مصادر الشرعية. وهي المبادئ العامة للقانون» وخاصة تلك المتصلة بفكرة 
الحرية لما لذلك من أثر على حريات الأفراد من التعسف الإداري» وانعكاس ذلك 
والاجتماعي والاقتصادي بصفة عامة وصولا إلى النهج الديمقراطي للدولة. 


ْ 8 
< مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوتَعيّرآً 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ممسسسسب 0ك 


أما صعوبات البحث فتتمثل فيما يلي : 

.١‏ تحديد نطاق المبادئ العامة للقانون وحدودها وتصنيفها من قبل القضاءء 
فهل تصنف وفقا لمصادرها أو وفقا لأصوها أو وفتا لموضوعها ؟ 

؟. اختلاف الفقه والقضاء والأداريان حول القيمة القانونية لهذه المبادئ. 

*. تحديد المبادئ العامة للقانون المتصلة بصورة مباشرة بفكرة الحرية. 

4. تحديد المبادئ العامة للقانون المتصلة بصورة غير مباشرة بفكرة الحرية. 

0 مدى اعتداد الدولة بالمبادئ العامة للقانون المتصلة بالحريات العامة بصورة 
فباشرة أو ضور ة :غير مباشترة: 

منهج البحث وخطة الدراسة : 

تم إتباع المنهج النظري الوصفي والتحليلي المقارن في دراسة المبادئ العامة 

للقانون المتصلة بفكرة الحريات العامة وتطبيقاتها في أحكام القضاء الإداري. لذا 
نرى دراسة هذا الموضوع وفق الخطة التالية : 

الفصل الأول : مفهوم المبادئ العامة للقانون. 
الملبحث الأول : المقصود بالمبادئٌ العامة للقانون. 
الملبحثت الثاني : القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون. 

الفصل الثاني : المبادئ العامة للقانون المتصلة مباشرة بفكرة الحرية. 
المببحت الأول :+ :الر كائز الأساسية للخريات العامةة 
المبحث الثاني : المبادئ العامة للقانون المتصلة بالحريات المحددة بنصوص قانونية. 

الفصل الثالث : المبادئ العامة للقانون المتصلة بصورة غير مباشرة بفكرة الحرية. 
اللبحث الأول : المبادئ العامة للقانون المتصلة بتنظيم السلطات العامة. 
المبحث الثاني : المبادئ العامة للقانون المتصلة بوظيفة القضاء الإداري. 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
الفصل الأول 
مفهوم المبادئ العامة للقانون 
المبحث الأول 
المقصود بالمبادئ العامة للقانون 
ظهر اصطلاح المبادئ القانونية العامة صراحة في أحكام مجلس الدولة 


الفرنسي باعتبارها قواعد قانونية ملزمة للادارة تمفهومها العام. يبين على التوالي : 
تعريف المبادئ العامة للقانون و تحديد طبيعتها وتصنيفها. 


المطلب الأول 
تعريف المبادئ العامة للقانون 


يقصد بالمبادئ العامة للقانون تلك المبادئْ الى لا تجد مصدرها في النصوص 
القانونية المدونة؛ أي الي سكم ان أسامج ري (دستور أو قانون أو نظام 
'لائحة")؛ فهي ملزمة وواجبة التطبيق حى في ظل غياب النصوص التشريعية 
المككتوبة. فلا يخلق القضاء الإداري هذه المبادئ ولا يبتدعها من تلقاء نفسهء وإنما 
يقتصر دوره على كشفها وإعلان الزاميتها في أحكامه؛ بحيث يتعين على السلطات 
الإدارية احترامها وعدم الخروج عليها باعتبارها مصدرا من مصادر الشرعية. 


ٍ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -ؤْوإ[يَعئْرا 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادكا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ظزظذذ حتت كح ع ور وماس اس د سس سسا 


ويعرف الفقيه دو لوبادير 1184058838ى.آ 28 المبادئ العامة للقانون 
بأها" بجموعة من المبادئ الي لا تظهر في النصوص»؛ ولكن يعترف القضاء يما 
وبوجحوب احترام الإدارة لهاء ويشكل انتهاكها مخالفة للشرعية"(0: 

ويرى الفقيه فالين 7781:10/15 بأن مهمة القضاء تتمثل ف بحرد اكتشاف قواعد 
ومبادئ موجودة وكائنة أصلاء فهو يعمل على بحرد كشفها وإعلان وجودها لا 
على ابتداعها أو إنشائها أو وضعها من تلقاء ذاته» فهذه المبادئ إن لم يكن لما 
جرد قي النصوص ريق فهي كائنة في ذهن وضمير الجماعة أو المشرع الذي لم 
يدوا في نص مكتوب '. 

ويضيف هذا الفقيه بأن القاضي"إنما يستنبط هذه المبادئ من روح التشريع العام 
ومن الضمير العاه"”". 

وقد استخدم مجلس الدولة الفرنسي اصطلاح المبادئ العامة للقانون صراحة ف 
أحكامه المتعددة. ففي كيه الصادر في 7١‏ أكتوبر 5 في قضية ارامو(1مة:ش) 
استخدم المجلس عبارة "المبادئ العامة للقانون المطبقة حي في ظل غياب النص "0 4). 
وف قضية السيد بورديه (8010105215 7نا516) قضي ا مجلس بأنه"لا يوحد أي نص 
قانوني أو لائحي أو أي مبدأ من المبادئ العامة للقانون في هذا الموضوع يلزم الإدارة 
على ب وحكمه ف قضية شركة الأسمنت (1589315 كالاعصضاظ 5ع عاع1اء50) 
بقولة"...وحيث أنه لا يوحد أي نص أو مبدأ قانون عام يلزم مصدر القرارات 
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| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5و إ[تَعئْرآ *147١ه‏ يونيو *١٠٠7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
الأ ا كع ع ا ا ل اا ا ا ا ا ام ا ا يت ا لا ا م ل ا ات 2 ا 1 ا م 


المطعون فيها ا وحكمه في قضية السيد كرانحر (7عع2ة02 نداء51) بقوله"... 
وحيث أنه لا يوجد أي نص أو أي مبدأ قانون عام بمنع الإدارة من القيام ام 

ومن جهة أخحرى فقد ظهر مصطلح المبادئٌ العامة للقانون صراحة في أحكام 
حكمة العدل العليا الأردنية» ففي حكمها الصادر في سنة ١١077‏ قضت المحكمة"... 
ولما كان هذا الإجراء يخالف المبادئ القانونية العامة ال تقضي بعدم جواز المساس 
افق ل ةي 77 

وت حكم آخر قضت امحكمة"...بأن عدم إتاحة الفرصة للمستدعي من 
مناقشة الشهود وعدم تحليفهم القسم القانوني يخالف المبادئ العامة وحقوق 

: )2 
الدفاع.. 2 . 

المطاب الثاني 
تحديد طبيعة المبادئ العامة للقائون 


نقذ نمق القول. أن النادعة العانة"اللقاتوق عبد مرج الموضوعات الأكتن بدلا 
وفضولا في أحكام القضاء الإداري الفرنسي» وبنية وهيكلة هذا القضاء. بل يذهب 
البعض إلى أكثر من ذلك بقوهم بأن المبادئ العامة للقانون تشكل ركيزة الموسسات 
القرلسيةا” أبن اللتضارة السياسية الفوئسية!'':أوالنطام العياسي الفرلييي”" . 


1١‏ 0 ميم ببطعنآ ,عع ,1950 دقام 22 رظءن 
3( .0 .7 ,.طعنآ ,عع ,1950 .8101 3 ,0.8 
وه حكمة العدل العليا الأردنية؛ قرار رقم 59 يناير 1311»ء بحلة نقابة المحامين الأردنيين» سنة 1514 ص .40٠١‏ 
(4:) محكمة العدل العليا الأردنية» قرار رقم يناير 985 ١ء‏ بحلة نقابة المحامين الأردنيين» سنة ١94285‏ ص ه77١.‏ 

69 .0 .م7 ,1 .م0 5خ 01717 >لشل 1155011 


() استخدم هذا التعبير الفقيه "01015111 في مذكراته ع1م0ع/2019 01115 910١‏ 191971-1. 
(10) استخدم مفورض الحكومة +701780115551 هذا التعبير في مذكرته الواردة قي قرار النقابة العامة 
للمهندسين المشرفين سابق الذكر. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوَإيَعئرآ 147١ه‏ يونيو ٠٠١”‏ 
والقائرن من عشر -< 1ك يونيو م8 


المبادكا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
سس كح ا اسه 
ويعتقد الأستاذ جانو 184007158417 بأن للمبادئ العامة للقانون وجحهين.() 
.١‏ يستخخدم القضاء الإإداري هذه المبادئ باعتبارها سلوكا يسيظا»؛ ويطلق 
مصطلح المبادئ العامة للقانون على القواعد المتجانسة روعمووممعاعط. 
في هذه الحالة فإن نظرية المبادئ العامة للقانون لا تخرج عن كوفا فئة 
ذات طابع و ظيفي (©11ع1102عمده1 111616111 021680116 26ل1) . 
". يحتفظ القضاء الإداري للمبادئ العامة للقانون بوحدة أكيدة من النسق 
العام (اعننمءءههه ععلئه:0). ولا يطلق لفظ مبدأ إلا على القواعد ذات 
في هذه الحالة تحتفظ نظرية المبادئ العامة للقانون وعلى الصعيد المعنوي 
بوحدقا الأولية مععتطعدم عكنهنا). 
وتمتاز المبادئ العامة للقانون بالعمومية والليمومة. فهي على حد تعبير الفقيه 
ريفيرو 8198180"فئة ذات طابع وظيفي"» أو هي"إجراء (سلوك) مرصود لإنتاج 
آاثار 1 كما أن وظيفة هذه المبادئ قد حصرت في النطاق القضائي» 
طرح بحلس الدولة في حكمه في قضية ( عصه62جعيرهء) مبدأ قانويي عام وهو "أن 
منع فصل أي عاملة بسبب الحمل يجب أن يطبق على النساء الموظفات الحوامل 
اللواق يعملن في خدمة المرافق العامة"7©. 


)1١‏ 6 .2 .1ه .مه ,.8 نلأشط اط ا[ فط ل 

(؟) ع 1015 145 231 16001011115 3156 - 10106126121 862261211752 22121565 5عآ بقوع[ 113175150 
.8 .2 1972 ,.0آ رعناو1أطنامع 8 21 

(١‏ .8 1973 ره .10 .[ .هذ ,464 .طعا .عع ]ا بأعمزء2 عونا ,1973 لايال9 ,8ن 


| 


مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر- 5ْوإتَعنّرآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


باختصار ذكر الفقيه لوتيرنيه (58101[102111[1) ثلائة مميزات للمبادئ 
العامة 'للقائون +1 
© يطبق مجلس الدولة الفرنسي هذه المبادئ» وذلك بالتأكيد عليها وذكرها 
صراحة في أحكامه | لمختلفة. 
© تشكل هذه المبادئ حلولا للمنازعات المطروحة أمام القاضي رغم عدم 
استنادها إلى نصوص مكتوبة. 
© تتمتع هذه المبادئ بقيمة القواعد القانونية الوضعية» أي قيمة القانون 
المكتوب. 
المطلب الثالث 
تصنيف المبادئ العامة للقائون 


قبل سنة ١94٠‏ لم تظهر أية صعوبات أو إشكاليات في تصنيف المبادئ العامة 
للقانون لأن مجلس الدولة الفرنسي عمل على استنباط هذه المبادئ من مجموعة 
المبادئ الأساسية للدبمقراطية السياسية الى جاءت كا الثورة الفرنسية كمبدأ الفصل 
بين السلطات» ومبادئ المساواة والحرية. 

غير أنه وبعد توسع بمحلس الدولة منذ سنة ١54٠‏ ف تقرير الكثير من المبادئ 
القانونية العامة المتعلقة .مبادئ المساواة بجميع أشكالها وصورها وميادينهاء وبالحريات 
العامة وباستقرار المعاملات» وبسير الإدارة أصبحت تواجه هذه المبادئُ بعض 
الصعوبات في تصنيفها :032551563200 تمناء.آ). فاقترح البعض 9) تصنيفها وفقا لمصدرها 
#عتنادة عنا6.آ» ورأي البعض الآخر تصنيفها وفقا لموضوعها (:ءزمه مداه" '". 


)01 .للا 1© 22 .72 1ه .02 , 010110018101 1 طراآ 
3( 2.1 .وقطء 1951 .2 ,5011761826 11ان 86نال تنا بأها0”8 اأعقهه0 ع1 رصوءل 111/8150 
فة .2.6 كك .م0 .8 ناه ظ لكلل فنا ل 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- دقرا 477١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
يبب كك كارك لل الس الوؤسم 
باختصار يمكن تصنيف أو نجميع المبادئ العامة للقانون حول أربعة موضوعات أساسية : 
.١‏ مبدأ المساواة بجميع أشكاله وصوره وميادينه: كالمساواة أمام 
القانون والنظام» والمساواة أمام المرافق العامة؛ والمساواة أمام التكاليف 
والأعباء العامة» والمساواة أمام تولي الوظائف العامة والمساواة أمام 
القضاء :05خ 
؟. المبادئ اللصيقة بفكرة الحرية العامة: كحرية العقيدة والدين, 
وحرية الاعتقاد» وحرية التجارة والصناعة وحرية الملكية الخاصة 
00 
". المبادئ التي تتعلق باستقرار المعاملات القانونية وتأمينها: 
كيدا عدم رجعية القوانين والقرارات الإدارية» ومبدأ حق الدفاع, 
ومبدأ المسؤولية الإدارية» وحجية الأمر المقضي به وحيده ونزاهة 
القضاء 0 
؛. المبادئ اللازمة لسير الإدارة: كمبدأ دوام سير المرافق العامة 
بانتظام واطراد» ومبدأ الرقابة الرئاسية» ونظرية الظروف الطارئة. 
مهما يكن فإن بعض هذه المبادئ تساعد القاضي الإداري على حماية الأفراد في 
مواجهة التعسف الإداري») كما وأنها 1 نستجيب من جهة أعرين لتطلبات 
وضرورات الإدارة الحيدة لت عصصدظط 52076 ]رين مع الإشارة إلى أن المبادئ 
القانونية العامة الي تتصل بفكرة حماية الأفراد ضد التعسف الإداري هي أكبر 
عددا من تلك الى تنصل بضرورات الحياة الإدارية7"؟. 
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مجلة الشريعة والقافون ‏ العدد الثامن عشر-ِدْوإيَعمّرآ ”57 ١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
المطلب الرابع 
القيمة القائونية للمبادئ العامة للقانون 


اختلف الفقه والقضاء الإداريان حول القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون» 
ويتمحور هذا الخلاف حول ثلاثة اتجاهات : 
أولا : قيمة التشريعات العادية 200 آونوء نآ مسعلة؟؟ عل 
ذهب الفقه والقضاء الإداريان في فرنسا -قبل صدور دستور -١55/‏ إلى أن 
المبادئ العامة للقانون لها قيمة مساوية لقيمة التشريعات العادية. وقد أكد العميد دو 
لوبادير (:1842113آ1ه.آ 028 على" أن المبادئ العامة للقانون لها نفس قوة القانون» 
ومن ثم فهي تلزم الإدارة وخاصة عند ممارستها سلطتها اللائحية» ولكنها لا تلزم 
الملضرع السجحديئ تملك أن يخالفها أو ا أما الفقيه لوتيرينه 
(018118ل0108 87 فيرى" أن المبادئ العامة للقانون هي قواعد قانونية غير 
مكتوبة مشاقة للقانون» وتتمتع بقوة مساوية للتشريعات الوضعية أي للنصوص 
القانونية المكتوبة"”"2.وصرح مفوض الحكومة شينو (07182101)"بأن المبادئ العامة 
للقانون المعروفة على امتداد الإقليم الفرنسي تتمتع بقوة تشريعية”©. ويعترف الفقيه 
فيرو 8205 1م "بآن: اللمنادئ. القانونية: العامة قيمة تشريعية غلئ الأؤل "0 
ويؤكد هذا الفقيه بأنه قبل سنة مه5١‏ فإن معظم الفقهاء يعترفون للمبادئ العامة 


)١١‏ .9 .7 ,لاك .مه ,.ة 8412188 نأاذا آنآ 
68 . 2.199 .8.2.8.1936 رقتجء/ .8125 ,1995 .1080 20 ,.ظ.ن) كنات مم1كتااع دم 
فه .8 .1944 ,.2 .2 .2 , , 56و0916ا© .8135 ,1944 .لاع1 4 ,.18.ن) كناك 0ه1كتااعدم) 
5 أله .02 .... 1186 تنا ,05181 1أع0085 عنآ ,.[ 8150 /لاطل] 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ذْوتَئْرآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادىئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
تبت7طببببب ا ا و 
للقائوق: يتبة خينازاية العاتية 10 


وأكذ رئيس بحلس الدولة الفرنسي بوفاندو ([80107577/01541 ,بمناسبة انقضاء 
مائة وخمسين سنة على إنشاء مجلس الدولة"بأن المبادئ القانونية العامة قواعد قانونية 
الإدارة التزامها طالما أنما لا تتعارض مع نص من نصوص القانون الوضعي””". ومن 
ناحية أخرى أظهرت أحكام مجلس الدولة الفرنسي انطباعا أكثر حدة من الفقه. في 
هذا الخصوص أكدت السيدة باتلر (84717831.1:57)"بأن القضاء لم يعتمد كثيرا 
على تمتع المبادئ القانونية العامة بقوة تشريعية”©. ففي قراره الصادر في فبراير 
قرر مجلس الدولة"بأن النص التشريعي السابق ذكره يسمح للحكومة 
تمخالفة النصوص القانونية الصريحة كما يسمح محالفة المبادئ القانونية العامة 
1 ل ل د -011غ) 0 3 7 
للقانون الي تتمتع بقوة تشريعية ” '. وي قرار آخر قضى المجلس 
المبأدىة القائونية العامة يشب غفالفة النضوض القانونية المذوة"0. 

ورغم أن أحكام القضاء الإداري / تأت باللإنبات اليقيئ فيما يتعلق بتمتع 
الاقم القانونية العامة بقوة تشريعية» إلا أن هذا القضاء يستخدم هذه المبادئ مع 
غياب النصوص القانونية» وهذا ما أكده بحلس الدولة الفرنسي ف قضية السيدة 
أ لزع 5 الى سبق الإشارة إليها. 


اذا 


بأن عخفالفة وانتهاك 


)١١‏ 7 .3215 ,.0آ .0ع عتطاع 5 ,201و أ مم20 اأأمعل عناآ ,.ل ماع ازمر 
)5١‏ 9 .م رأاء .م0 .24 ,اناظ ال1لا 0 1ط[ 

(6) .م 1966 83215 ,.ل .لآ .ت) هآ , أ015]101031» 186ناز ,81131 "0 11ع2025) عا رعتاعقة:2 اال آ[آة فط 
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(؟) .8.1 .ظ عاذ 'ل عععننا عصعطء عل غع2ه [2 ع0 مع15هاع2ءم20م 1025 .00ناة ,1958 .لاطط 7 طن 

4958 5. 4 

)5١‏ 2 .م 18.10.1950 .53 باعا ع0 متمرود ,1950 .لأطظ 10 رظان 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ؤْوإيَعمّرة 5477 ١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ا لح ا ا ا ا و ا ا ع ا ١‏ ا و ا ا ا 2 2 ان 


وخلاصة القول فإنه يمكن القول بما أن للمبادئ العامة للقانون نفس قوة ومرتبة 
التشريع العادي» فإنه يتعين على السلطة الإدارية احترام هذه المبادئ شأها في ذلك 
شأن احترام النصوص القانونية المكتوبة» الأمر الذي يملي عليها ألا تصدر تشريعا 
فرعيا (نظام أو لائحة) يخالف هذه المبادئ» وإلا عد هذا التشريع الفرعي باطلا. 
ونتيجة لذلك يلتزم القضاء الإداري بضمان احترام المبادئ العامة للقانون عن طريق 
غك القرارواتك:الاذازية الخالفة لا كنا ينه قصرضى تغالقة القانوة: للكتر 0 

ثانيا : قيمة النصوص الدستورية (ع1اعصدمه سا كد00 "رناعة17 2) 

بعد صدور دستور ١985/‏ ا الفرنسي ابتدأ حانب من جوانب الفقه يعدل عن 
موقفه السابق ويعتئق 0 قاين مقتضاه أن المبادئ العامة للقانون لما قوة معادلة 
ومساوية للنصوص الدستورية. 

ف هذا الخصوص أكدّ الفقيه ريفيرو (82109810) أنه منذ سنة ١95/7‏ بدأ 
القاضي الإداري يعترف للمبادئ القانونية العامة بقوة تعلو التشريعات العادية» لأنه 
أصبح بسعة عن ,هدة "الباق "ف تسر التشريعا رك الكتوية ا 

كذلك أعلن العميد فيدل آ5/582181)"أن للمبادئ القانونية العامة تعد صدور 
دستور ١955/‏ قوة تعلو التشريعات العادية بحيث أصبحت لها قوة اا 
وبرر فيدل القوة الدستورية للمبادئ القانونية العامة بأن هذه المبادئّ إنما يستنتجها 
القضاء من مقدمات الدستور الى لها بطبيعة الخال صفة الدستور ذاته أو من العرف 


0.1.7 /ا28‎ 1958, 276116 01١ 
راك .مه .1 0 لاط‎ 6.75 6 
17 إفة 02 1964 325] ,21اكتستصسسل2 أأمخل ,وععجمء© أعلء‎ 


الصبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ل و1 


الدستوري الذي له صفة دستوريةع واستند لتدعيم وجهة نظره إلى أحكام أصدرها 
بحلس الدولة الفرنسي ف هذا الصدد(©. 

ولكن السبب الحقيقي في إعطاء المبادئ القانونية العامة القيمة الدستورية 
حسب وجهة نظر العميد فيدل- إنما يعود إلى ظهور اللوائح المستقلة في ظل دستور 
(لمادة /ا”). أجازت هذه المادة للإدارة أن تصدر لوائح مستقلة في كل 
المسائل الي لم تحجز للقانون» وأن الاكتفاء بإسباغ قوة القانون العادي على المبادئ 
العامة للقانون من شأنه أن يؤدي إلى عدم إخضاع اللوائح المستقلة لماء لأن هذه 
اللوائح لا تتقيد بالقانون العادي. فلا تتقيد أيضا بالمبادئ العامة للقانون الي لما قوة 
القانون» ولذا فإن إعطاء هذه المبادئ قوة تعلو على القانون أي قوة دستورية من 
شأنه أن يخضع اللوائح المستقلة للقانون ”") 

فعلى أثر ظهور اللوائح المستقلة أعلن جانب من الفقه تحرير تبعية هذه اللوائح 
للقانون» وبالتالي تعادل قوهّها القانونية مع القانون. وإذا كان للمبادئ العامة للقانون 
قوة معادلة للقانون» فإن اللوائح المستقلة وال حالة هذه لن تخضع للقانون ولا للمبادئ 
العامة للقانون لتعادل قوتها مع هؤلاء وبذلك تنجو من الرقابة القضائية(". 

وقد انتقد البعض ذلك 07 أن عدم المساواة بين القانون والمبادئ العامة 
للقانون في القوة القانونية سيؤدي من الناحية العملية إلى التفرقة بين المبادئْ العامة 
للقانون»: أي بين تلك المبادئ المستوحاة من روح التشريع العادي وهي الي يكون 
لها فقط قوة القانون؛ وف هذا إخلال يبدأ وحدة وطبيعة المبادئ القانونية العامة ). 


1610 (1) 

إفة 11 
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25١‏ 41 ولاك .مره .ل 810 /ال8 


!| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْوِإ[يَعمّرا 47 ١ه‏ يونيو “١٠٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


كما وأن القضاء الإداري قد أحضع اللوائح المستقلة مثل باقي اللوائح الأعرى 
3 3 - رء 3 ا 0 : ١‏ 
لرقابته بحيث إذا ما تبين له عدم مشروعية هذه اللوائح حكم بإلغائها" ' على اعتبار 
أن هذه اللوائح كغيرها تعتبر من القرارات الإدارية الي ما تزال في مرتبة أدى من 
القانون. 
كذلك / يتردد مجلس الدولة الفرنسى على أثر صدور حكينة 2 قضية"النقابة 
العامة للمهندسين المشرفين" في إعطاء المبادئ القانونية العامة قوة دستورية7"©. 
ووفقا لأحكام مستقرة صادرة عن بحلس الدولة فإن المبادئ القانونية العامة 
الواردة في إعلان حقوق الإنسان لسنة 2١7/85‏ ومقدمة دستور 2١9555‏ ومقدمة 
دستور» تتمتع بقيمة دستورية من. هذه القرارات وعلى سبيل المثال: قراره في قضية 
عمعوط26 الصادر في يوليو. 2١95‏ وقراره ف قضية 576290 الصادر في" افبراير 
» وقراره ف قضية 2665 ]ء 87271 الصادر في 78 مايو .١9514‏ 
ثالثا : قيمة أدنى من القانون وأعلى من اللائحة : 
نه تدع اأععء 22 متاك غء لاد اولوء21 كه[ مناعلة7؟ 13 
ذهب بعض الفقهاء الفرنسيين إلى الاعتراف للمبادئ القانونية العامة بقيمة أدن 
ويستند أنصار هذا الرأي وعلى رأسهم الفقيه شابو 5008ه]آن 7" إلى طبيعة 
عمل القضاء الإداري والسلطات الى يتمتع بماء ويبرر شابوس رأيه بأن مرتبة وقوة 
القاعدة القانونية في القانون الفرنسى تعتمد على مرتبة وقوة الجهة الى أصدرقا. 


)١1١‏ .2.3 1960 .8163/,1(2 500 ,1960 ./ا28 12 ,طن 
1١‏ . 2.68 1962 ,.8.2 لع رنأأءقطه00 - 5كناعتلاع تقاع128 1065 .1ع2ع8 .500 رظان 
25 5عتامات 5ع ]© 2011 نال 862613105 121565يم 5ع عناو 1 تناك تناء21 1 12 عل ,1 05 ظشاان) 

.0 غك 99 .مم 1966 ,.10 ,21 هاكتستصل2 أذمعل دل د5ع11عقصطء0نمكتهدل دعاعع1 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو يمآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ كا 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ب سطس كك وس الوه 


فمجلس الدولة راعي القوانين ومراقب شرعية الأنظمة د يوحد ف موقع متوسط 

بين المشرع العادي والمشرع اللائحي (السلطة التنفيذية)» وبا 7 فإن القواعد الي 
يصدرها تحتل موقعا متوسطا بين القانون واللائحة؛ أي في مرتبة أدن من التشريع 
وأعلى :من اللائعة:. ويضيقن: اشابوسن أنه ذا مني ان اماد القاتو نيه :العامة 
المطبقة قوة أعلى من ا ل ل 
أن تصدر قواعد بمستويات مختلفة وهذا غير مقبول7". 

واعترف الفقيه00550118814160175' للمبادئ العامة للقانون بقيمة أعلى من 
للوائح الإدارية وأدن من القانون» واعتمد هذا الفقيه في رأيه على ثلاثة أحكام 
صدرت عن بحلس الدولة الفرنسي”"". وقد انتقد الفقيه روش 20200118 موقف 
الفقيه شابوسء. ويبرر ذلك بقوله أن الدستور لم يذكر سوى ثلاثة أنواع من 
الأحهزة الى يحق لها إصدار القواعد القانونية : الجهاز الدستوريء والحهاز التشريعي 
والممهاز اللائحي» ولم يذكر الدستور القاضي الإداري من بين هذه الأجهزة» وعليه 
فإننا لا نستطيع أن نسلم للمبادئ القانونية العامة بقيمة قانونية محددة. 

كذلك يؤكد الأستاذ 3412 715 'بأنه يوحد مصدرين للمبادئ العامة للقانون 
تحتل درجحات مختلفة في التدرج التشريعي : القانون واللوائح 


0 0 .2 101 
١‏ 7ا 110 .02 ,سخ 011 للخل 1125011 
(9) .464 .2 .لكآ 0219/10[ عددنآ ,1974 000516 4 زعأاعع1م بأعطلاء2 236ة0آ] ,1973 تتتتال .0.8 
.9 .2 .74 .نآ ,لا0طعرآ الاعزد5 ,1974 2511 5 زر أمرءع0 .00200 

09 رك .لآ .[ .لذ ,عع1106م15تنال 12 06 2011212111 01170115م ع1 كلاة 1611250055 ,.324 1500118 
532 1622 

(9؟) ]نام غتمكل ره وعرعءط11 5ع 2585160226116مه 002ع52016 12 , .2 51155 رآ 
.299 .2 3215م 1975 , 53126315 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ؤَِْاليَعمّرة 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


قُْ الأردن» فإن الفقه والقضاء / يستقرا على رأ واحد فيما يتعلق بالقيمة 
القانونية للمبادئ العامة للقانون. فيرى ندة 7(" أنه ليس لكل المبادئ القانونية العامة 
مرتبة واحدة بل تتوقف قوة القاعدة القانونية العامة على المصدر الذي استنبطها 
القضاء. فإذا استنبط القاضي المبدأ القانونٍ العام من القواعد الدستورية» أو المبادئ 
الي بن عليها الدستورء كان هذا المبدأ القانوني العام قوة القواعد الدستورية؛ 
وبالتالي تسمو هذه القاعدة على قواعد التشريع الأحرىء. وتلزم هذه القاعدة المشرع 
ورجل الإدارة على السواءء فمبدأ المساواة في الحقوق والتكاليف الاجتماعية هو 
مبدأ من المبادئ الدستورية العلياء ويسمو هذا المبدأ على القوانين العادية. أما إذا 
استنبط القاضي القاعدة القانونية العامة من الاتحاهات العامة ف التشريع أو من 
مبادئ العدالة» كان لهذه القاعدة القانونية قوة أدى من قوة التشريع فهي لا تقيد 
المشر ع» وإنما تقيد رجل الإدارة. 

أما الشوبكي”'' فيرى أن المبادئ القانونية العامة وإن كانت ملزمة للإدارة إلزام 
القواعد القانونية المكتوبة» إلا أما أدن مرتبة من القوانين العادية. ذلك لأن المبادئ 
القانونية العامة من اكتشاف القضاء الذي يستنبطها من مجموع النصوص والقواعد 
التشريعية وروح هذه النصوص والقواعد. ولما كان القاضي ملزما بتطبيق النصوص 
التشريعية» فهو لا يستطيع الخروج عليها ما يضعه أو يقرره أو يستنبطه من مبادئ 
قانونية عامة» بل يحب أن تكون هذه المبادئ صدى للقواعد القانونية المكتوبة 


ومتفقة مع نصوصها وروحها. 


م١917 ندةء حناء القضاء الإداري في الأردن؛ الطبعة الأولى» مطبعة جمعية العمال» الأردن» عمان سنة‎ )١١ 
ص 8” وما بعدها.‎ 

(؟) الشوبكي» عمر محمد؛ القضاء الإداري» دراسة مقارنة» الجزء الأول» مكتبة دار الثقافة والتوزيع؛ الأردن 
عمان؛ سنة 555١م‏ ص 16. 


إٍ : 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإليَعئرآ 477 ١ه‏ يونيو ”7١٠٠م‏ 


1 
/ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
«سسسصسسس 0ك 


وت حل 007 أن المبادئ العامة للقانون تتمتع بقيمة مساوية للقواعد 
الدستورية» الأن هذه المبادئ مستقرة في الضمير القانري للأمة تكونت تدريجيا عبر 
الزمن وسابقة على وجودها للقواعد الدستورية» والدليل على ذلك أن وثيقة 
الدستور ذاتها تتضمن العديد من المبادئ العامة للقانون (مبدأ المساواة بين المواطنين 
ومبدأ لا جرعة ولا عقوبة إلا بنص). 

أما القضاء الإداري في الأردن -ممفلاً ممحكمة العدل العليا الأردنية- فيعتردف 
بالمبادئ القانونية العامة كمصدر من مصادر الشرعية. وقد أولت المحكمة أهمية 
كبيرة هذه المبادئ باعتبارها مصدراً مستقلاً وقوة مُلزمة ف مواجهة الإدارة 
والقاضيء غير أن المحكمة لم تتعرض في البداية لقيمتها القانونية» حيث أوردت هذه 
المبادئ في أحكامها دون تحديد قيمة هذه المبادئ. ففي حكمها الصادر ف ٠55١م‏ 
قضت المحكمة بأن"من ينشد الإنصاف عليه أن يتقدم بأيد نظيفة"”2) وأن"تأمين 
مظاهر العدالة لا يقل أهمية عن تطبيق العدالة نفسها”" وأن"حضور المستدعى ضده 
الثاني ووكيله أمام اللجنة المركزية عند النظر في الاعتراض المقدم إليها لا يمس مظاهر 
العدالة في القضية إذ أن المستدعى كان قد أوضح وجهة نظره في الاعتراض المنطي 
المقدم منه"0) وأن"القواعد العامة لا تحيز لطالب الرخصة أن يشترك ف لحنة يستطيع 
منحها” ”". وأنه"لا يوجد ف قانون أملاك الدولة رقم )١7(‏ لسنة 159104م ولا في 
الأنظية الصادرة نص يخول محلس الوزراء إلغاء مثل هذا القرار» ولما كان الإجراء 


)١(‏ خطارء علي؛ القضاء الإداري الأردن» الكتاب الأول قضاء الإلغاءء المركز العربي للخدمات الطلابية) 
الأردن» © 99١م)‏ ص 58. 


6 عدل عليا أردنية» قرار رقم هوه/ه. محلة نقابة المحامين» عدد 9 سنة 987١م‏ ص ؟7١٠.‏ 
(*) عدل عليا أردنية» قرار رقم 2.07/85 محلة نقابة امحامين» عدد 4 سنة ١987‏ ص 4500. 
(:) عدل عليا أردنية» قرار رقم 07/47» مجحلة نقابة المحامين» عدد ١‏ سنة 9487١م)‏ ص 58. 
(5) عدل عليا أردنية» قرار رقم 4/557 ه, محلة نقابة المحامين» عدد ” سنة +1 98١م؛‏ ص .١7١‏ 


! م 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- وير 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


يخالف المبادئ القانونية العامة الى تقضي بعدم جواز المساس بالحقوق إلا في 
الأحوال المنصوص عليها ف القانون2 وأن"حق الدفاع حق مقدس فلا تدر 
متجاناتة: وله كاه سلس التأذتن هن غير كله معنب افد في "وان 
"سماع شهادات الشهود بغياب الخنصوم دون إتاحة الفرصة للمستدعي من 
مناقشاقم وتحليفهم القسم القانون يخالف المبادئ العامة للقانون وحقوق الدفاع الي 
كفلينا القنانوان: والقواغك العامة المستدرةاي الأجدر اوارك "7 

وقد طبقت امحكمة مبادئٌ قانونية عامة كثيرة في أحكامها ومنها مبدأ عدم 
رجعية القرار الإداري بقولها "أما فيما يتعلق بالموضوع فإن الفقه والقضاء الإداريان 
قد استقرا على أن القرارات الإدارية والأنظمة الى تصدر تنفيذا للقوانين لا يجوز أن 
فين 1 8 206 إذا نا يست هذه 5 الحقوق المكتسبة» ذلك أن 
القانون الطبيعي يوجب احترام هذه الحقوق كما لا يتفق مع المصلحة العامة أن 
يفقك النائن الثقة والأطمكتان :على انتقرار حقوقي"7؟. وكذلك هبدأ التناسب بين 
الجراء التأديي مع المخالفة المرتكبة من قبل الموظف» بقوها"إن العقوبة المتخذة من 
قبل مجلس تأديب الطلبة في الجامعة الأردنية ضد الطالبين رياض وعمار لا تتناسب 
مع الذنب المرتكب من قبلهما وأن العقوبة تمتد وتنسحب إلى مخالفات مستقلة 
وخارجة عن حدود التهم المنسوبة إليهم”'. وقضت أيضا"...للسلطة التأديبية 
صلاحية تقدير الذنب الإداري وما يناسبه من جزاءء إلا أن مشروعية هذه السلطة 
التقديرية رهن بألا يشوب استعمالها غلو؛ ومن صور هذا الغلو عدم الملاءمة الظاهرة 


.1٠٠١ عدل عليا أردنية» قرار رقم 1/59» محلة نقابة المحامين» سنة لال91ام) ص‎ )١( 
.445 بمحلة نقابة المحامين» سئة ١94١م») ص‎ »١١/*٠ (؟) عدل عليا أردنية» قرار رقم‎ 
.1778 عدل عليا أردنية» قرار رقم 7/ه» محلة نقابة المحامين» سنة 1945م» ص‎ )*( 
.450” عدل عليا أردنية» قرار رقم ١١/5؛ مجلة نقابة امحامين» سنة 19/87م» ص‎ ):4( 
محلة نقابة المحامين» سنة 9/5١م) ص 975ا5.‎ ,81/١-1١ (ه) عدل عليا أردنية» قرار رقم‎ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ٍْرالتَعّرا “'": اه يرنيو دام 


المبادكاً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
زاكع سر اوور انرز 


بين درحة خحطورة الذنب الإداري وبين الجزء ومقداره. ففي هذه الصورة تتعارض 
عدم الملاءمة الظاهرة مع الهدف الذي توححاه القانون من التأديب وهو بوجه عام 
تأمين انتظام المرافق العامة» ولا يتأتى هذا التأمين إلا إذا انطوى هذا الجزاء على 
قسوة شديدة أو الإفراط المسرف في الشفقة, وعليه فإذا كان الجزاء مشوبا بالغلو 
يخرج التقدير من نطاق المشروعية إلى نطاق عدم المشروعية ومن ثم يخضع لرقابة 
ان وف حكم آخر قضت امحكمة"...إلا أننا نحد ويا لنا من 
صلاحية مراقبة مقدار العقوبة المفروضة:؛ وما إذا كانت تتلاءم والذنب المقعرف أن 
العقوبة المفروضة على المستدعى مشوبة بالغلو, ولهذا السبب يغدو القرار المشكو منه 
اانا 

غير أن محكمة العدل العليا الأردنية أوضحت موقفها بوضوح من القيمة 
القانونية في حكم لها صدر بتاريخ ١/١١94317/1١م‏ بقولها "إن المبادئ العامة 
للقانون كمصدر من مصادر المشروعية الإدارية لا ترقى إلى درجة النصوص 
القانونية» وهي المبادئ الي يستمدها القاضي على أساس رضا مفترض من المشرع 
ومن إرادة الشعب والمثل العليا الي تقوم عليها مبادئ المجتمع والضمير العام 
للجماعة» فضلا عن أن هذه المبادئ ليس لما مدلول محدد. والمطالبة باعتبارها في 
مرتبة النصوص التشريعية يؤدي إلى نتائج غير مقبولة نظريا وعمليا لأنه يعت منح 
القاضي سلطة استخلاص نصوص قانونية من مبادئ غامضة وبحملة وعامة. وهذا 
يشكل افتئاتا على سلطة التشريع..."0". 


.50 عدل عليا أردنية» قرار رقم 85/114» محلة نقابة المحامين» سنة 945١م ص‎ )١( 
(؟) عدل عليا أردنية» قرار رقم 2417/75 بتاريخ 15517/57/74م, غير منشور.‎ 
عدل عليا أردنية» قرار رقم 91/5751 صدر بتاريخ 7١/١1١1991/1م: غير منشور.‎ )5( 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ِدْوليّرة *47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقاذهن المتصلة بفكرة الحرية د. صوسى مصطفى شحادة 


يستفاد من هذا الحكم أن المبادئ العامة للقانون تتمتع بقيمة إلزامية بوصفها من 
القواعد القانونية الى تدحل ضمن عناصر المشروعية الى يتكون منها التنظيم 
القانوني للدولة» ولكنها لا ترقى إلى مرتبة النصوص التشريعية وإنما تحوز على قيمة 
أدن من التشريع وأن هذه المبادئ لا تستطيع مخالفة القواعد القانونية المكتوبة سواء 
بالتعديل أو الإلغاء. 

ونحن من جانبنا نرى أنه يجب التفريق بين المبادئ العامة للقانون على أساس 
المصدر الى تستمد منهء فيكون لهذه المبادئ مرتبة وقوة قانونية معادلة ومساوية 
للقواعد الدستورية إذا استنبط القاضي هذه المبادئ من القواعد الدستورية كأن 
يستمدها من مقدمات الدساتير أو من الدساتير أو من إعلانات حقوق الإنسان» 
لأن هذه المبادئ مستقرة في الضمير القانوني للأمة وروح التشريع العامة وضمير 
الجماعة والمشرع, مثال مبدأ المساواة بكافة صوره وأشكاله ومبدأ حق الإنسان في 
محاكمة عادلة» ومبدأ حق الدفاع» ومبدأ نزاهة وحيدة القضاءء أما إذا استمد 
القاضي هذه المبادئ من التشريعات العادية فلا يمكن الاعتراف لما إلا بقيمة 
التشريعات العادية» أما إذا استنبط القاضي هذه المبادئ من الاتحاهات العامة ْ 
التشريع أو من مبادئ العدالة» كان لهذه المبادئ قوة أدن من قوة التشريع فهي لا 
تقيد المشرع وإنما تقيد رجل الإدارة. 


0 مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر-ؤْويئّرة 477١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


المبادىا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
يوا عد الس سس اساسا 


الفصل الثاني 
المبادئ العامة للقانون المتصلة مباشرة بفكرة الحرية 


تتفق المبادئ العامة للقانون المتصلة مباشرة بفكرة الحرية» كمبدأ حرية الاعتقاد 
وهندا -خرية التعليم»..وفندا تحرية مارسة العحازة والفداعة يبنا دياه نضفات 
وسمات عامة. وإذا كانت هذه المبادئ ليست من الوضوح على الصعيد القضائي, 
فإها على العكس من ذلك واضحة في القانون» لأن معظم الحريات العامة منصوص 
عليها في معظم الدساتير» وتلعب أحكام القضاء الإداري دورا تكميليا في هذا 
النطاق. 

والمبدأ السائد منذ إعلان حقوق الإنسان والمواطن لسنة ١785‏ هو اختصاص 
السلطة التشريعية كقاعدة عامة بتنظيم الخريات العامة المنصوص عليها في الدستورء 
بينما يعترف القضاء الإداري للارادة بسلطة وضع وإصدار لوائح ضبط إداري 
مستقلة بالقدر الضروري للمحافظة على النظام العام. 


وتعد لوائح الضبط الإداري النموذج الأمثل للتعبير عن سلطة الضبط الإداري 
بمعناها الحقيقي» حيث تتمكن السلطة المحتصة بواسطتها من وضع قواعد عامة 
تفرض من خلالها طائفة من القيود والضوابط الواردة على ممارسة النشاطات 
والحريات الفردية وفرض الحزاءات الحنائية كالغرامة والمصادرة والحزاءات الإدارية 
كوقف النشاط المخل بأهداف الضبط لإداري أو إلغائه على كل من يخالفها”" . 


)١(‏ جمال الدين» محمود ساميء المبادئ الأساسية في القانون الإداري لدولة الإمارات العربية المتحدة؛ دراسة 
مقارنة»؛ الطبعة الأولى صل 78 و ٠79‏ 


ا ١‏ 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوإِيَعئّآ *147١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
المبحث الأول 
الركائز الأساسية للحريات العامة 


إذا كانت الحرية هي القاعدة فإن قيود الضبط هي الاسحناع.. كزللق يعد هيدا 
المساواة ركيزة لكل الحريات وليس حرية من الحريات. 


المطلب الأول 
الحرية هي القاعدة وقيود الضبط هي الاستثناء 


يقتضي على السلطات الإدارية» وخاصة سلطات الضبط الإداري احترام 
الحريات العامة» ولا تستطيع تقييدها إلا استثناء عندما تستلزمها مصلحة النظام 
العام. وهذا ما أكدته المادة رقم (54) من إعلان حمّوق الإنسان المواطن لسنة 
8 بقولها إن"الحرية بمارسها كل فرد بالقدر الذي يسمح للاخرين مممارستها 
55 الو اا 

وقد حاول مجلس الدولة الفرنسى أت يوازن في أحكامه المتعددة بين متطلبات 
الضبط وضمان الحريات العامة انطلاقا من المبادئع ال حددتا إغلانات حقوق 
الإنسان. هذا التوازن بِيّنه مفوض الحكومة لدى مجلس الدولة الفرنسي السيد كورني 
(1.5:آ00810151) بعبارته المشهورة في مذكرته حول حكم بحلس الدولة في قضية 
81217 بقوله"الحرية هي القاعدة وقيود الضبط هي الاستثناء 12 6وه عثرءط!! .1) 


.(ممتامعععء :*.[آ أوء ععتاهم ع0 كممتاء ضاوع ] دعا أء عاأوع]] 


)01 7 .2 ب.طعآ ,عع ,81 , 1917 غتاه0ة 10 ,.8.ن نا 102كتاا عدم 


ا - . ا ا 0 5 5 اد عله ٠.‏ 
ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- :وعدا 117'5١هيرنير‏ اوح ٠آم‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
7ك لح 0 


تمسك الفقه الليبرالي بمذه العبارة لدرجحة أن عززت موقف القضاء الإداري 
الذي غالبا ما يعطي الأولوية والأفضلية للحريات العامة على النظام العام 2 
المنازعات الى يفضل فيها!”, 

فين أن سلطات الإدارة وبصفة خاصة سلطات الضبط الإداري فْ تقييد 
الحريات صيانة للنظام العام لا تعب التحريم المطلق والتام لممارسة الحريات» وذلك 
أن الضرورة تقدر بقدرهاء ولا يجوز لسلطات الضبط أن تتدحل في الحريات العامة 
إلا حينما يتهدد النظام العام تجن عناصره أو مدلولاته القانونية. وقد ترجم القضاء 
هذا الموضوع قي إلغائه للقرارات الى تصدر عن سلطات الضبط الإداري واليّ 
تنطوي على المنع العام والمطلق للحريات العامة”". 

هذا الوضع قاد مجلس الدولة الفرنسي إلى تحديده في كل قضية تعرض عليه فيما 
إذا تضمن القرار الطعين ديدا للنظام العام. في هذا الخصوص قضى بجحلس الدولة 
الفرنسي بإلغاء قرار صادر عن رئيس البلدية والذي يحظر فيه التخييم ْ إحدى 
المنان"". وق حكم ار قضق الس بأنه لا حور على الأظالاق: أن«يزد على 'مازسة 
هذه الحرية الحظر المطلق أو العام» ولكن فقط بيمكن أن ترد عليها الإجراءات 
الضابطة اللازمة لوقاية النظام العاه©). 

وأكد القضاء الإداري أن النظام العام لا زال هو الأساس الشرعي لتدحلات 
السلطات الإدارية باعتباره استثناء على القاعدة "قاعدة الحرية"» وسيظل كذلك 


)1١‏ .5 ,كه .02 ,.8 نافظ ا لازم طل 
)١١‏ بععظ ,عمموطعول! .عو50 ,1935 كقلاخ 22 , 2.39 1929 ,.0.11آ ,0نمو16امعم , 1929 لثمم 30 رظءن 
8 .مرطعا عع , معلامط , 1939 .امول 11 :379 .م طعا 
ف 8 م ,اغآ .ععظ] , أعوواطهةُ , 1958 ماع21 14 .0.8 
0:) .5 .ماعنا .عع رموعز صوعل , 1962 .1أالال 10 ,.8ن 


ا 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-وْةاليّزةآ "47 ١ه‏ يونيو ..” 
| هج والعانرن من عسر - جلي يونيو م 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


كونه القيد العام على تدخلات هذه السلطات في موضوع الحريات العامة» وأن 
عدم الالترام هلا 60526 من شأنه أن يؤدي إلى إقامة مسسئولية هذه السلطات207, 

ويعتقد بعض الفقه بحق أن القيمة القانونية للحريات العامة تتمثل في مبدأي.0): 

© لا تستطيع السلطات الإدارية تعطيل ممارسة الحريات العامة» أو الحد من 

© يقع على عاتق السلطات الإدارية عبء حماية ممارسة هذه الحريات ضد أي 

اعتداء. 

في هذا المقام أكدٌ مفوض الحكومة لدى مجلس الدولة الفرنسي السيد 
1810118211518 في مذكرته حول حكم بحلس الدولة في قضية' الشركة الحديثة 
للطباعة والنشر"أن المبدأ القائل" الحرية هي القاعدة وقيود الضبط هي الاستثناء" 
يعطي للقاضي الإداري -عندما يفصل 2 المنازعات الإدارية- الحق بحماية الحريات 
العامة وإيثارها إذا ما تعارضت مع النظام العام” ". 

نخلص مما سبق أنه يقع على عاتق القاضي حماية الحريات العامة بصرف النظر 
عما إذا كانت هذه الحريات منصوصا عليها في القوانين أم لا. 


0.1. 29 ,.ث .(1.[ ل , أمجوء85 , 1964 غ00‎ 1964 2 89. )١( 
,.م 1948 رعتأطنام أتمعل عل اعناسمص , نتأشططل]1نا8‎ 62 000 
فيه .2.8 1951.1.12.2.,1951 .2017 23 ,.8.ل كناو 101013118111 رآ .اعدم‎ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ترآ 477١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 
ا 


المبادكاً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. فموسى مصطفى شحادة 
سس ةك الل سر امسو الس ويل 
المطاب الثاني 
مبدأ المساواة ركيزة لكل الحريات العامة 


يعد مبدأ المساواة بين الأشخخاص أساساً وركيزة لكل الحريات العامة» لأن جميع 
الحريات لابد وأن تعتمد على مبدأ المساواة باعتباره من المبادئ العامة للقانون الى 
الأفراد في ممارسة الحريات العامة» فلا يمكن الإدعاء بأن ثمة حرية. 

وقد أكدت جميع الأديان السماوية مبدأ المساواة» وكذلك الإعلانات والمواثيق 
الدولية لحقوق الإنسان والتشريعات الوضعية وخاصة دساتير الدول على اختلاف 
0 ليك السياسية» إضافة إلى 5 القضاء. مثال 3 المادة الأول 
ل ل ل 
بعضهم بعضا بروح الإخاء . 


ونصت المادة 0 وم 00 الغرنسي ل عن ادير 
اللتسن. أو االدين :"و نيت لمادة رقم (؟) ستو 3-5 الحالي لسنة 
على أن د أمام القانون سواء لا تمييز بينهم وأن اختلفوا ف اللغة أو 
العرق أو الدين". ونصت المادة )١5(‏ من دستور دولة الإمارات الحالي لسنة ١9171١‏ 
على أن"جميع الأفراد لدف القانون سواءء ولا كن نين مواطي الاتحاد تسعيت الآصل 
أو الموطن أو العقيدة الدينية أو المركز الاجتماعي". 


> كع 4< 1 إلى ٠‏ ا ٠‏ 
ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5 دإليعئّرة 11"5هيرنير 5١٠ام‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
حي ا ا ا ا وح م ل او د ا ل د ا ا 2 2 2 ا | 


ويتفرع عن مبدأ المساواة كأصل عام أمور عدة : 
© هبد ًالمساواة أمام القانون واللوائح. 
© مبداًالمساواة أمام المرافق العامة. 
© مبداًالمساواة أمام توليى الوظائف والمناصب العامة. 
مبداً المساواة أمام التكاليف والأعباء العامة. 
© مبدأًالمساواة أمام القضاء. 
وقد عبر القضاء الإداري في فرنسا عن مبدأ المساواة أمام القان ون اللوائح 
(5أطعتطعاعع]1 و1 أه 101 21 أسوعل عأتادعء'1 ع0 عمل2171م عل باعتبار م أشل المناوعة 
العامة للقانون سئة ١91‏ في حكمة الشهير روبو داهوءطناه78؟ بقولة"أن من حق 
رئيس البلدية أن يقر بعض المخالفات الخاصة عند تطبيق اللوائح الصادرة عنه 
شريطة": 


أذ ركو ن جهناك فاروقت :طاوقة تيور ذللك: 
ه وأن ينص على ذلك في القرار الإداري الصادر عنه. 
وأن يؤكد في نفس القرار بأن أي نص مواز لن ينتقص من مبدأ 
مساواة جميع المواطنين أمام اللوائح الإدارية. 
وقضى بحلس الدولة الفرنسي"بعدم شرعية القرار الصادر باستبعاد بعض 
المتقدمين لشغل وظائف عليا بعد اجتيازهم للامتحان المنصوص عليه ف القرار 
الصادر في 5 مارس ١9١‏ مثلهم مثل باقي صف الضباط ومندوي الجمارك 
الآحرين» لأن ذلك يمثل اعتداء على مبدأ المساواة أمام القانون واللوائح”''. وقضى 


)1 285 1913 .8.10.2 ,1913 9 ,.ظءن 
١‏ 2.261 بطعنا .عع ]1 ,65 5لا2 أء 10107 216256 تناع 51 ,1931 2355 6 .0.8 


ش. مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - 5 يعر 7 :1اهايونيو ٠٠1‏ آم 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
مستبت ككس ع سوير السسخسيل 


أيضا"بعدم شرعية الإعفاء الممنوح لأحد الأفراد لعدم مطابقته للتنظيم المتعلق بتوزيع 
الببزين على امحطات المتواحدة على الطريق العام لأن ذلك يمثل اعتداء على مبداً 
المساواة أمام القانون واللوائح””')."وبعدم شرعية القرار الصادر بمنع المواكب 
والمظاهر الأخر ى لممارسة شعائر العقيدة لمخالفته مبدأ المساواة أمام القانون 
اللي 
واللوائح " .. 
ولي مصر قضت امحكمة الإدارية العليا"بعدم شرعية القرار الفردي 
الصادر بحظر تشغيل مطحن ليلا لعدم تطبيقه على باقي المطاحن المتشامة مخالفا 
بذلك مبدأ المساواة أمام القانون واللوائح”". وف الأردن قضت محكمة العدل العليا 
الأردنية' بأنه إذا صدر قرار منم أشخاص من تعاطي البيع في السوق بينما يوجد 
أشخاص آخرون يتعاطون نفس المهنة قي نفس السوق ولم يصدر قرار بمنعهم, 
فيكون قرار المنع حقيقيا بالإلغاء لإخلاله بمبدأ المساواة أمام القانون"”©. وف حكم 
أخر قررت المحكمة"أن قرار اللجنة اللوائية ممنح المستدعي تخفيضا من القيود من 
في الأصل بناءا واحدا يشكل إخلالا مبدأ المساواة أمام القانون الذي يتوجب تطبيقه 
ده قائل العطو وو "7 
وفي نطاق ميدأ المساواة أمام المرافق العامة 5ه1 :سدعل #انلدعة'1 عل أمأءملهم ع.آ) 
(1125طئام 5ع16زعو ألغى مجلس الدولة الفر نسي المرار الصادر عن مدير بريد مقاطعة 


018. 28 .قطعنا ,عع , التقطعاط , 1938 امول‎ 2 )١١ 

فم .5 .م.6عنآ .عع , 562[1015ة1.283آ , 1966 نع اقول 21 ,0.8 

(5) قضية ١7‏ و ١9‏ لسنة ١‏ ق تاريخ 2»١570/4/1١5‏ مجموعة المحكمة الإدارية العليا في )١5(‏ عاما سنة 
4 »ص ١8لا.‏ 


(4) قرار رقم 71/ 59 محلة نقابة المحامين الأردنيين» عدد 5 وما يليه سنة ١9517‏ ص 4”*/ء 
(0) قرار رقم 517 / 15». محلة نقابة المحامين» عدد 2١‏ سنة 159171 ص17870» انظر أيضًا قرار ع "/ /ا/اء مجلة 
النقابة» عدد 28/ سنة 91/1 .١‏ 


د مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - 5و يعدا 4237 ١هايونيو‏ 7١١7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


(©1561) والمؤيد من قبل مساعد البريد. المضم: إخطار السيد6عومط© بأنه ل يستطيع 
استلام بريده بعد الآن إلا إذا قام بوضع صندوق بريد أو جرس على باب مترله 
بسبب الأحطار الي قد يحدثها الكلب الذي يقتنيه السيد المذكور لمخالفة ذلك لبداً 
مساواة جميع الننون أمام المرافق العامة"©2. وف حكم آخر قضى المحلس بإلغاء 
القرار الصادر عن بلدية مرسيليا المتضمن توزيع مياه الشرب على ضواحي المدينة 
وتكتلاتها بطريقة غير متساوية خلافا لمبدأ مساواة جميع المنتفعين أمام المرافق 
العامة”2. وقضى أيضا"بإلغاء قرار المحافظ المتضمن قصر الحق ببيع لحم الخترير 
على طائفة محددة من التجار وذلك لمخالفة ذلك لبد المساواة أمام المرافق 
العافية 7 '. 
في هذا الخصوص قضت المحكمة الإدارية العليا في مصر"بأن من طبيعة 
الخدمة المرفقية حسبما هو مسلم به أن تكون ميسرة للجميع مهيأة للكافة طبقا 
للشروط الى يرسمها القانون» فلا يمكن قصرها على شخص أو أشخاص معينين 
بذواهم وحرمان غيرهم من يتساوون معهم في الأحوال والظروف ف الانتفاع بتلك 
الخدمة» ولا يسوغ ذلك لا تنطوي عليه تلك التفرقة من إخلال بمبداً المساواة في 
المعاملة إزاء الانتفاع امف ال 
وقضت محكمة العدل العليا الأردنية"بإلغاء القرار الصادر بالسماح للبعض 
بتسيير سياراتهم بالديزل ومنع الآحرين من ذلك لتعارض ذلك مع مبدأ المساواة أمام 


6 8.0 1912 ,.2 .12 بآ اعمط , 1911 .ع08 29 ,.ظاءي 
69 22 .مبطع1 عع ,1928 897 10 ,0.8 
66 2 .م .طعا ,ع8 ,203 أع 010556 15ناء 51 ,1942 انال 24 ,.ظ.ن) 


(4) حكم صدر في 1577/1/١‏ بمجموعة المحكمة الإدارية العليا في )١(‏ عاماء جزء *. سنة 195م؛ ص 5777. 


مجلة الشريعة والقافون - العدد الثامن عشر دْو[ِيَعمْرآ 17 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
777 ل لح ا 


رافق ال "00 وف حكم آخر قضت امحكمة"بأن مبدأ المساواة المقرر في الدستور 
لا يحيز اعتبار مخالفة القانون سابقة يجوز الاحتجاج بماء لأن مبدأ المساواة يكون عند 
الراك الفا ا 

ومن تطبيقات مبدأ المساواة أمام تولي الوظائف العامة 6انادوة”! عل ءمزءسنوم .1) 
5 اطلام 801015 و16 دباع . قضى بجحلس الدولة: الفرنسي في قضية بارل وأخرون 
(3101615 هع 1أع822) أله وه وإذا كان من حقه أن يأخذ بعين الاعتبار الوقائع 
والمظاهر المخالفة لواحب التحفظ الذي يجب على المرشحين احترامه» فلا يمكنه 
دون مخالفة مبدأ مساواة جميع الفرنسيين أمام تولي الوظائف العامة استبعاد مرشح 
من قائمة المرشحين بسبب معتقداته السياسية"7". وفي حكم آخر قضى المحلس'بعدم 
شرعية قرار وزير الصحة القاضي بإعداد قائمة المقبولين لدورة تأهيل مساعدي 
العمل في إدارات المستشفيات الحكومية لإخلالها بمبدأ المساواة أمام تولي الوظائف 
العامة" (). وقد استقر اجتهاد القضاء الإداري في الأردن على أنه"لا يجوز التمييز 
بين المرشحين لتولي الوظائف العامة بسبب آرائهم ومعتقداتهم السياسية"20. كما 
استقر احتهاد القضاء الإداري على عدم شرعية التمييز بين المرشحين لتولي الوظائف 
العامة بسبب معتقداقم الدينية. مثال ذلك قضى محلس الدولة الفرنسي بعدم شرعية 
قرار الوزير المتضمن استبعاد الانسة بيس (و1ف86) من العمل كمدرسة بسبب معتقداقا 


.٠١55 ص‎ ١958 بحلة نقابة المحامين الأردنيين» عدد م سنة‎ »54/١١17 قرار رقم‎ )١( 

(؟) قرار رقم /١75١‏ 284 بحلة نقابة المحامين سنة ١99١م‏ ص 57”) وقرار آخر صدر في 0٠5/9١/1989م.‏ 

69 .آنا أ 509 .2 .1954 ,1.10.2 ,1954 أقلط 28 .0.8 

50 7 .م ,1988 دتقصط ,.ث .(آ .[ .ذخ رتطعمع 541 1988 غأمة5 28 ,.ط.ن 

(0) انظر على سبيل المثال : عدل علياء قرار صدر في ١13375/7/51ء‏ بجحلة نقابة المحامين 191/5 ص 21١857‏ وقرار 
صدر ف 9١588//1١ء‏ محلة النقابة سنئة ١م9#١:‏ ص .١5١١‏ 


/ 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ِؤْويَمّرة *47١ه‏ يونيو ..” 
والقانون من عشر -دوإك يونيو ٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


الدينية”'"."وبعدم شرعية القرار الصادر من الوزير المتضمن استبعاد الآنسة باستو 
(823516210) من العمل كمساعدة اجتماعية ف إدارة الصحة المدرسية والجامعية بسبب 
معتقداتها الدينية"”"2. كذلك استقر اجتهاد القضاء الإداري على عدم شرعية التمييز 
بين المرشحين لتولي الوظائف العامة لاعتبارات الجنس (الرحال والنساء). في هذا 
الخصوص قضى بحلس الدولة الفرنسي"بعدم شرعية القرار الصادر بحرمان امرأة من 
دخول الامتحان المهئ لقضاء المستعمرات”"©» "وبعدم شرعية القرار الصادر برفض 
تعبين امرأة في سلك القضاء احتازت الامتحان المقرر"7))"وبعدم شرعية استبعاد 
امرأة متزوجة من تولي المناصب البلدية أو البقاء فيها” '."وبعدم شرعية قرار رئيس 
للبلدية القاضي بالنشعاة تعن افر اة للعدل' كسكيرة اللدرة الى يراسي" كنا 
ألغى ا مجلس ف حكم آخر"القرار الضمئٍ الصادر عن وزير التعليم الوطئي برفض 
إلغاء نص المادة رقم (/ا) من مرسوم ١477/١١/١١‏ الخاص بنظام معلمي 
وعتعلفانف المدارس الدانحية لعشي بون اللتضين دق تشكيل :غالنين العاديي أخاضة 
محاكمة هذه الفئعة"0". 

وف نطاق مبدأ المساواة أمام العكاليف العامة )صوبءل 1118دو15 ع0 أمنءصلدم ع.آ) 
5 اطلام وعع7قطه 65) والذي يشكل : 


6 524 مر.طع! .عع ,1939 عع [لاناز 25 .0 
5١‏ 464 ,]عا عع ,1948 ع7طصععءة0 8 ربط 
ف 1 ,8 بطع| .عع ,ولانامآ .2 ,1948 عطووعةل 3 ,.8.ن) 
0:) 2.14 .طعا ,.ععظ ,118:0 أ2ه0 05م رارع[ عصند»آ ,1956 رعالاضوز 13 .ان 
,2( 2.194 ,.165 ,عع ,رقتنا0ط535 عل 7116 , 1960 لهدط 11 ,.ظظا.ن 


© 2 .م 1967 .2 ,تنعل200 مااع /2 أمصمة0 - ورقط010 06 ع تالاستطرمت ,1966 ع7طتوعع08 9 ,.ظا.ن) 


69 3 عل أء 22000216 لملوع نالع '! عل االامتقمقع 5غدء نزو وعل 005لئوعء80 , 1989 لاناز 26 .0.1 
.6 725.مم 1989 عوطصاعء 2017 ر.ث. الى رعطء رعطاء8] 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْرَإليَعئّرا 47 ١ه‏ يونيو 1١٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
كت كت كك 11س اسم سر الس الوا 


المساواة أمام الضر ائب العامة(]0م 1 أمهلاعل 21118ع1**5) 

المساواة أمام استعمال المال العام (تاطيام عستقصمل نلك معدعن! ممقل قاتلموة”1) 

المساواة أمام الرسوم والطلبات الأخرى 5 126قم2هل 16 قصدل 21118ع1:5) 

(16011151]10125 5 أ» 12565 (1801115111015 

نحد أن للقضاء الإداري تطبيقات متعددة في هذا النطاق. 

وقد أكد بحلس الدولة الفرنسي مبدأ المساواة أمام الضرائب العامة منذ سنة 
بمناسبة حكمة في قضية السيد صهغدهع 27 ثم في قضية مءو11015هو0طم 20 
وف قضية (116112 وعااء7هع1ه 5ع0 لإمث .502 )ء طول 000 وفي قضية 
(29215 عل ع مم85 ”0 .2121 طصدوه) 7 . 

كذلك أكد المحلس مبدأ المساواة أمام استعمال المال العام في الكثير من 
أحكامه ابتداء من سنة ١97/8‏ ,بمناسبة قضية (06معسباج])27. واستقر اجتهاد الجلس 
في تأكيد هذا المبدأ بعد هذا التاريخ وذلك في أحكام متعددة منها حكمه في 
قضسية («وطامع0)” 2 وحكمه في قضية (25إنامةء7)2'» وحكمه في قضية السيد 


(سقططعه )0 , 

225 م.م .مآ ب.عع8] ,1922 اهمد 5 .0.8 
6 5 .2 بطاعنآ ,.ععظ , 1936 عنطعع2017 0.8.23 
إفة .0 .بلاعنآ ,.عع8 ,1941 ؤتقطط 14 .0.5 
)1١‏ 632 .ماعنآ ,.عع8 ,1950 ععطموعءء08 22 .0.1 
)2 192858 ,10.2 , 1928 1قمط 0.818 
6 2 م .16 ,1929 لتتثاز 5 .0.8 
6 6 3 ,1930 .10.2 ,1930 يعانتصوز 10 .0.8 
200 .9 .صر.طعنآ ,.عع8 ,1942 عرطماء0 23 .0.8 


ا 


الصبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


ولمبداً المساواة أمام الرسوم والطلبات الأخرى تطبيقات متعددة ف أحكام 
بحلس الدولة الفرنسي منذ سنة ١944‏ في حكمه في قضية السيد (وبره©)”". 
وتوائرت أحكام ابجحلس في هذا المبدأ وحاصة في حكمه في قضية ( عمنة822 .500 
1 نم7" وق قضية (ع21:8م0'85 26212105 1الى :(آ ./إلامتتك 27 وق قضية 
السيدة ( أعلاناهطء ناممء اء الامطاده8 و . 


المبحث الثاني 
أنواع الحريات المحددة بنصوص قانونية 


هنالك العديد من الحريات المنصوص عليها في الدساتير» وال لم يحدد المشرع 
الدستوري السمات العامة لما» وأن موقف المشرع بصددها لم يتجاوز حدود بيان 
الاختلاف بينها واستخلاص المبادئ العامة لما. 

إن تسد ماف واترية عافة ذو اطروابعا غايا عا لمكن سي عدم نان 
هذه الحريات بشكل كامل. لذلك أظهر القضاء الإداري في تفسيره للنصوص 
المتعلقة بالحريات العامة قدراً من الحرية الأمر الذي سمح له بترجيح أفكاره التحررية 
سواء إزاء الحريات الفردية التقليدية كحرية الاعتقاد والعقيدة» وحرية التعليم) 
وحرية التنقل» أو إزاء الحريات الاقتصادية كحرية التملك» وحرية ممارسة الصناعة 


والتجارة. 

01 .9 ,.طعآ ,.ع26 ,1944 تتا 2 .0 
0( 1 بطعنآ ببعع8 ,1945 م1طماء0 26 ,.ظ.0 
[فه .6 .م ب.طعآ ,.عع1 ,1949 ع7طتع 207 16 ,طن 
)4١‏ 5 ر.طعنآ ب.عع2 ,1951 ء#طصاع2017 16 ,.ظ.ن) 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإ[تَئْرآ 47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادكئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ىى777صصصسساسس كك ال الوه 
المطلب الأول 
الحريات الفردية التقليدية 


الحريات الفردية التقليدية متعددة) منها ما يتعلق بالحريات الأساسية أو 
الشخصية: كحرية التدقل» وحرية المراسلاات وحرمة المسكنة وحق الأمن, والحق 
في الحياة الخاصة؛ ومنها ما يتعلق بالحريات الفكرية: كحرية الرأي» وحرية العقيدة 
والاعتقاد. وحرية التعليم؛ وحرية الصحافة» وحرية الاجتماع؛ وحرية تكوين 
اللسيعسانة: والأحوايهك البيتاليتية” 2 

ومن بين الحريات الفردية الي اعتى مما القضاء اللإداري حرية الاعتقاد والعقيدة 
وحرية التعليم. 
أولا : مبدأً حرية الاعتقاد والعقيدة 

(5عاأناء 5ع اع ععمعاعقمم ع7)80عطاآ هآ عل عمتعسلمط عرآ) 

اعتئ القضاء الإداري بحرية الاعتقاد والعقيدة رغم تنظيمها تشريعيا بنصوص 
دستورية وقانونية على اعتبار أن هذه النصوص جاءت غير كافية لبيان كل ما يتعلق 
الحلول القضائية لممارسة هذه الحرية. 

ومثال ذلك نص قانون رقم 4 ديسمبر ١1945‏ على أن"الجمهورية الفرنسية 
تضمن حرية الاعتقاد (ععمع1ء5ه0» 06 115628 12آ) وتضمن حرية ممارسة العقائد 
(وء]آناء و06) ف إطار المحافظة على النظام العام . 


6 .لاللاة أء 215.مم 1982 ,5هة2 ,1021102 رؤعنان1أطنام وقازعط1! ,أزعطلم - 12106 لتكلةاءا1 00 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو ترآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


إن رقابة القضاء الإداري بخصوص حرية الاعتقاد والعقيدة تحتاج إلى يقظة 
وتنبه من القاضيء لأن الاعتداء على هذه الحرية يكون بصور مختلفة وبأشكال 
متعددة )توق يكرك الاعقداء بصيورة تاشر أو تطيوو عر ا 

في هذ الخصوص ألغى مجلس الدولة القرار الصادر من عملة مدينة 
وعضدء 1م716 ه12 الذي يعتمد ممقتضاه طريقة واحدة لذبح الحيوانات في المسالم. 
وبمنع بالتالي الذبح على طريقة الديانة اليهودية» لأن في ذلك اعتداء على الحرية 
ال وق حكم آخر ألغى المحلس"القرار الصادر من محافظ 11316 12 126 
هزهة5 الذي يجبر المسافرين على بيان ديانتهم في وثائق الفندق”؟. وألغى المجلس 
"القرار الصادر من وزير التعليم المتضمن استبعاد الانسة (8619) من العمل كمدرسة 
سس معتنةافا"الذيية و ردهانعن ملدرسة كنبية"”' ...وال أيفا"القرار الفيادر 
من وزير التعليم برفض تعيين الآنسة 3260) كمدرسة بسبب معتقداتها الدينية 
ولكوفها تقضي بعض الساعات من كل يوم في مؤسسة كنسية27. وفي قضية 
الانسة (اه88251) قضى مجلس بعدم شرعية القرار الصادر من وزير التعليم باستبعاد 
الانسة باستو من العمل كمسساعدة اجتماعية في إدارة الصحة المدرسية واجامعية 


شي نت قا لاد 


وعلى العكس من ذلك قضى المحلس"بشرعية القرار الصادر من وزير التعليم 
القاضي برفض دخول الأب (عتزء80111 عططق أحد القساوسة الكاتوليلك 2 


)١1١‏ .8 ,1949 , 1000112161165 أ 1065ط ,لاعللعقتطه00آ 8115م طن[ 
3( 81 ,1936 .2.81آ ,عممعاعمع 21ل عل 6ئ1ا15226 ع لاعن أناء 12102اء0وقث ,1936 20215 27 ,.ظ 
إفنه .6 .طعآ ,غ18 , لسقسعءط منعاد ,1943 غ1116ناز 9 ,طن 
6 4 ,.طعآ ,.ع6] ,قاع 116إع2015مع12 , 1939 غع1اناز 25 ,.ط.ن) 
١‏ 7 ,طع.آ رع8] بأعط2ول ع1اء15ممرع2آ] ,1950 اهمد 3 ,.ظ.0 
3١‏ 464 .م ,.طعنآ ,عع بلمهع2351 116ع22015ع0آ ,1948 .ع08 8 ,.ظ.ن 


ا ا 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ذِْيَعرآ ”47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ام 2 بت 2 


المسابقة المحصصة لإجازة تدريس مادة الفلسفة"”2. أسس المحلس قراره هذا على 
نص المادة (1) من القانون الصادر في (0) أكتوبر ١885‏ الى تقصر التدريس 
في المدارس الابتدائية والثانوية الحكومية على الأشخاص العلمانيين ( وعصدوومء2 وه.]آ 
وعنا1]) لتفادي غرس العقائد الدينية معدمءصه00مع) في نفوس الطلبة7". 


وف أحكام حديثة نسبيا ألغى امحلس العديد من القرارات الإدارية لمساسها 
بالحريات: الدينية”".. كذلك: ألغت الممكمة الأوروبية. لحقوق. الإنسان العديد من 
القرارات لانتهاكها الحريات الدينية للأفراد©). 


وخلاصة القول فقد استقر اجتهاد القضاء الإداري في فرنسا على عدم رع 
التمييز بين المرشحين لتولي الوظائف العامة استنادا لمعتقداتهم الدينية احتراماً لمبدأً 
المساواة في تقلد الوظائف العامة؛ الذي ما هو إلا نتيجة لبد العلمانية 06 ءمنعصاءم 
8 الذي تبنته فرنسا من خلال دستورها الحالي لسنة ١954‏ (المادة رقم ؟). 
هذا المبدأ الذي ينظر إليه باعتباره سمة من سمات الحياد (781118اناعد 18 )7 . 


1( 21*28 ,الث .[.ث.0 ,تعلزء]1لا80 عططكة ,1912 أهم 12 .6.8 
١‏ تيع الأشازة إلى أثة في الوقت الحاضر يسمح لرجال الدين المسيحي 016116 1.6 تولي الوظائف العامة في 
الدولة. 

(؟) قاعهامصطعة1 12 عل اع عطءمعطععظ 12 عل ,1قه2210 0ع نال ع[ عل 19998121556 ع0 20 ,0.8 
05515011 ,1994 311 14 زلاأناو أ 165 .مم 2000 /786 رخا ناآ.[.ة ,لعصسطذ أئخ عممالة اء .3/1 /0 

رمعم كا .3/1 ,1994 انلتق 14 867 .م ,1996 ,.8.10.8 روع طلا أء ععمدط ع0 65غ11ة15:986 5ع [زتامعه 
.23 1997 .210.2 

(؟) ع ملم ك0 كمل 8/2 ,1999 ألركة 27 .(لمأاعط) عصصوط'! ع0 5أأمعل 5ع عتمتععمم7تاط تنام 
/© 05لعلتتطلاط1' ,2000 احج 6 98 /44888 :80 .وع5] رعع تنام ط مع جنا /عمعاعع ] و راوع 

عع 0 0 5اخلة 101011 ,1993 نمم 25 :79 /343369 ول وعظ رعءء 0 26 ,19 ,.اعنا .عع 
9 © 28 .مم ,عع5 217 ”71 رث.د رأونا - 8/الاه ل/1]01 كك 5عد 11" لإقلصناة ,1991 .نتمم 

2١‏ 144 .م 1986 , 2355 ,.ظ.ل1آ.2 رعناو 1أطنام ممتاعده2 15 عل اتمعل ,اأعطعلللا -موعل 5011085 طن[ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دُوْ[يَئَرآ 47 ١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


الصمبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


قُْ في الأردن» كدت ماده 2 )هو الدستور الحالي لسنة ١565‏ على أن" تحمي 
الدولة حرية خرزية: القياء بظعائر 'الأدياك: والعقافة عقا للعادات المرعية في المملكة ما لم 
تكن مخلة بالنظام العام أو منافية للآداب". ورغم عدم عثورنا على أية قرارات 
صادرة عن محكمة العدل العليا الأردنية تتعلق مباشرة بحرية العقيدة والاعتقاد, إلا 
أننا نعتقد أن المحكمة لن تتردد في حماية هذه الحرية وإلغاء أي قرار يمس هذه الحرية 
أو يعطلها احتراما للدستور" 
ثانيا :ميدأ حرد به التعليمر( )دعس سواءعمء ”0 عامءطنا دا عل عمق ساعط عآ) 


تعتبر حرية التعليم من الحريات الي تذكر عرض اسع صصص لاعس فق النصوص 
الدستورية والقانونية لذللك: أطي لفقا اداو قور كير كو الرية تق إنطاء 
مبادئٌ قانونية عامة بصددها”'؟. مئال ذلك نص المادة رقم (91) من قانون (81) 
مارس ١4”١‏ الذي يؤكد على"أن حرية التعليم تعد من المبادئ الأساسية 
للجمهورية الفرنسية . 

وف مذكرته في قضية (220265ه اء 11100 ©) أكد الأستاذ 617107710"أن 
المبادئ العامة للقانون الخاصة بدا حرية التعليم لم تنتج عن نص قانوني وحيد 
منصوص عليه في قانون أو في الدستورء وإنما تعتبر جزء من القواعد العامة الي يمن 
على القانون العام والناتحة عن مجموعة من التشريعات المتلاحقة.."0). 

أكد مجلس الدولة الفرنسي مبدأ حرية التعليم في العديد من أحكامه منذ سسنة 
5. ففي حكمه الصادر في قضية"الاتحاد الوطيئ لأولياء أمور طلبة التعليم 


)0 .6 راك .مه بأأمطء8 تحط لم8 ل 
هم 0 .م ,.طعنآ .غ58 ,1950 81325 10 ,.0.8 كناد 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - ْو يئر "1ه يرنير آم 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
عمسم و 1 


ااه 


الحر"قضى المجلس بحرية التعليم في مدارس التمريض”". وف حكم آخخر بعنوان"اتحاد 
أصحاب الحرف ف منطقة بريتون وآخخرون" قضى ابجلس بحرية التعليم الخاص دون 
أن يشير إلى النصوص القانونية7") 

وفي أحكام حديثة أكد المجلس هذا المبدأء ومنها حكمه ف قضية"جمعية 
الترقياة::واخترون" ".وق قضية 'موسسة :دوف بويك 110 يو اكوك هد اذا أرهنا 
امحاكم الإدارية الاستئنافية في فرنساء ومن قبل ذلك حكم المحكمة الإدارية 
الاستثنافية (نانت)”2. وكذلك امحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان في أحكام متعددة: 
منها حكمها الصادر في سنة ١9945‏ في قضية مارتن كازيمبرو برفض اعتبار يوم 
السبت يوم عطلة مدرسية للطلاب اليهود ف فرنسا لتعارض ذلك مع حرية 
التغليييم' أ..:وحكمها العنادن ا سنة 301 'ق: قضية"السيدة :وهلا ,يت 
قضت بشرعية القرار الصادر من الجهة المختصة يمنع المعلمات المسلمات من لبس 
الحجاب الشرعي (70101350 6.) داخل المدرسة لتعارض ذلك مع حرية التفات 2 


0. 8 7 وعلاع1ع'0 7216215 06 5506120025ش 065 21308212164 102لا ,1942 23711و[‎ 0# )١( 

.طعا .عع ,ع1ط ارا اللع رع معاء كمع آ 
(؟) .42.صط,طعناآ ,.عع] ,210155 أء ق2مغع51 225325 065 5806232801 ,1946 187162 6 .0.1 
(3١‏ 0 .م 2000 .ع0 ,.ث.2آ.[.ه ر5ع17نا أء 21011101010117 55501261011 ,2000 ع7طماء0 6 ,0.8 
(؟) لالناى اع 484 .مم 2001 أهتط ,.ث.(آ.[.خ ,مء805 1008 10202802 ,2001 3216ل 31 .ين 
(2) 890 .مم ,2000 ع1ط2طعء207 20 ,.ث.نآ.[.خة روع8021 14114 ,2000 :0105 5 روعامة أ هشفت 


5017 اع 
60 611 انآ /ء وتام اع 7 017113 1 0351110 71320115 ,1999 11كث 27 ,1م011 
(9© .لاألاة أ 480 2.2 2001 5091 ر.لة .(1آ.[.ث رء511155 /2 طذاطة0آ عتنلة ,2001 عع لمع 15 ,081011 


إ 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دوإتَعمرآ 47١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


في جميع هذه القرارات أكد القضاء الإداري والمحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان 
أن حرية التعليم مستمدة من نادأ العلمانية (210118آ) و مبدأ الحيدة (1185[وعاناء[0): 
الذق فناعنا دي 


في الأردن» نصت المادة رقم 55/5 من الدستور على أن"تكفل الدولة العمل 
والتعليم ضمن حدود إمكانياتها وتكفل الطمأنينة وتكافو الفرص لجميع الأردنيين". 

من الملاحظ أن النص الدستوري قد أكدّ على حق الأردنيين في التعليم» لذلك 
ترك للقضاء الإداري في الأردن إيجاد المبادئ العامة بصدد هذا المبداً. 

وبالرجوع إلى الأحكام الصادرة عن محكمة العدل العليا الأردنية» نحد العديد 
من الأحكام الي تؤكد على احترام مبدأ حرية التعليم بصورة مباشرة وبصورة غير 
مباشرة. ففي حكمها الصادر في سنة ١40١م‏ قضت امحكمة"بأن قرار وزير التربية 
والتعليم .ممعادلة الشهادة قبل وجود لحنة معادلة الشهادات يعتبر قرارا صادرا عن 
جهة مختصة ويصبح حق المستدعية في معادلة شهادتها بعد اكتساب هذا القرار 
الصفة القطعية حمًا مكتسبا لا يجوز المساس به أو إجراء معادلة جديدة هذه 
الشهادة"”2. وقضت أيضا"بأن الاعتراف بالجامعات ومؤسسات التعليم الأجنبية 
ومعادلة شهاداتها وتشكيل اللجان المختصة بذلك ونشر الحداول الخاصة بتلك 
الجامعات وأي تعديل يطرأ عليها جميعها داخلة في اختصاص التعليم العالي» وعليه 
فإن وزارة التعليم العاللي هي المختصة بمعادلة الشهادات وليست وزارة التربية 
والتعليم عملا بالمادة رقم (9) من قانون التعليم العالي رقم (58؟) لسنة 9/85١م.‏ 
ترتيبا لذلك فإن من المبادئ المقررة أنه إذا جحاءت قاعدة ونظمت من جديد قاعدة 
قدبمة فإن القاعدة الحديدة تلغي القاعدة القديمة سواء وردت القاعدة الجحديدة في 


0.8, 6 .تاعمجم 2000 عاطماء0‎ 01١ 
.084 (؟) عدل عليا أردنية؛ قرار رقم 80/171, بحلة نقابة ا محامين عدد (5) لسنة ١194م)؛ ص‎ 


/ 
ا 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَعْرآً 47١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


قانون خاص أو عام؛ وسواء كانت هذه القاعدة الجديدة تتعارض مع القاعدة 
القديمة أم لا"27, وقضت كذلك"بأن القرار الصادر عن مدير التربية والتعليم ورئيس 
أعضاء لحنة الغش في مديرية التربية والتعليم القاضي بإلغاء امتحان المستدعية شريطة 
أن يكون التحقيق مع المستدعية قد تم وفقا للقواعد والمبادئ الأساسية في التحقيق 
الإداري ومراعيا للأصول العامة والمبادئ القانونية العامة وحقوق الدفاع..."0", 
وهناك العديد من القرارات الب تؤ كد أحكام مبدأ حرية التعليم بصورة مباشرة وغير 
مباشرة لا يتسمع المقام لد 
المطلب الثاني 
الحريات الاقتصادية 


الحريات الاقتصادية متعددة ومتنوعة: كحرية التملك وحرية ممارسة الصناعة 
والتجارة والحق في العمل. ومن بين الحريات الى اعت بها القضاء حرية التملك 
وحرية ممارسة الصناعة والتجارة. 

أولا : الحق في الملكية أو التملك (116)5م 2:0 06 02016 ع.1آ): 

تؤكد معظم الدساتير أن حق الملكية الخاصة أحد الحقوق المصونة. فالدستور 
الفزشيي كد في المادة ,49 © على أن"القاتون هو الذي ده البادعة الأساشية للحى 
بالتملك والحقوق العينية والالتزامات المدنية والتجارية ..."ويؤكد الدستور الأردن 


.45٠١ محلة نقابة المحامين عدد (3؛ 5) لسنة /97481١م)» ص‎ 60١ عدل عليا أردنية؛ قرار رقم‎ )١( 

(؟) عدل عليا أردنية» قرار رقم 287/١١7‏ بحلة نقابة المحامين عدد (9) )٠١‏ لسنة 2١541‏ ص .181١‏ 

(5) انظر تحت باب"تربية وتعليم" مجموعة المبادئ القانونية الى قرركًا محكمة العدل العليا الأردنية في 75 عاما 
997-15 ١م‏ الخطيب نعمان أحمد, الدار العلمية الدولية ودار الثقافة» الطبعة الأولى ١١٠٠م)‏ ص 


8 وما بعدها. 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر يمدآ 47١ه‏ يونيو 5١٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


ع 


على أنه"لا يستملك ملك أحد إلا للمنفعة العامة وف مقابل تعويض عادل حسبما 
يعين في القانون". وأكدت المادة )١10(‏ من إعلان الحقوق الفرنسي لسنة ١789‏ 
على أن"الملكية حق غير قابل للانتهاك ومقدسء ولا يزع ملك أحد إلا لغايات 
المنفعة العامة ومقابل تعويض عادل"» ونصت المادة )١1(‏ من الإعلان العالمي لحقوق 
الإنسان لسنة ١514‏ على أن"لكل شخص حت التملك يمفرده أو الاشتراك مع غيره 
ولا يحوز بتحريد أحد من ملكه تعسفا". 

وقد أولى القضاء الإداري أهمية سخاصة للملكية الخاصة وألغى الكثير من 
القرارات المخالفة لمبدأ حق التملك أو الملكية الخاصة. ورغم أن القضاء الإداري لم 
يؤسس قراراته على نص المادة 5 4ه من القانون المدني الفرنسي ولم يشر إليها في 
حيئيات أحكامه إلا أنه لم يغفل النصوص القانونية الى تحمي الملكية الخاصة سواء في 
الدستور الفرنسي أو في إعلانات حقوق الإنسان والتشريعات المنظمة للملكية. 

ففي نطاق الضبط الإداري» فإن السلطات الإدارية لا تملك إلا سلطات ضيقة 
في نطاق حق الملكية للأفراد. فلا تستطيع أن تمنع المالك من التصرف ,ملكه الخاص 
بالبيع أو الهبة أو التنازل للغير أو البناء عليه ... في هذا المخصوص ألغى مجلس 
الدولة"القرار الصادر من البلدية القاضي بمنع أحد المالكين من حفر بثر في بيته””") 
والقرار الصادر من البلدية"تمنع أحن الأعقاض هن واد عفني للمضانين يا مراضن 
عقلية في أرضه"”'2): والقرار الصادر من محافظ مدينة ء2عجه© والذي يعتبر أن"تملك 
أي عقار مفروش أو غير مفروش دون إذن مسبق من العمدة لتعارض ذلك مع حرية 


الأفراد وحقهم في التملك"7". 
01 .م3 ,1899 ,.5 ,1898 5تقطط 18 .0.8 
١‏ .5 ,3 ,1903 ,.5 ,5310108 ,1902 .ع8 19 ,.ظ.) 


)5١‏ غأع11م210 8 06 تامتصطتآ ,1945 اتدحة 27 :63 .م .طعا ,.ععظ رعقتطع/ ,1948 .187 6 رظن 
5 .م ب.طعنآ ,.عع8 رقامععاطلهة '.آ عل عتأدط 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ٌْوإيعمْرة ؟47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
س7صصصخخبطتببب كك سر سور رسيا 


وألغى ابمجلس العديد من القرارات الإدارية الخاصة ممبدأ حق التملك» وخاصة 
القرارات المتعلقة برفض منح تراحيص مسبقة للقيام بأعمال على العقارات 
والأراضي» وقد أنصب الإلغاء في الغالب على عيب الانحراف بالسلطة عن المصلحة 
العافة: ومن قبيل ذلك القرار الصادر في قضية (عطعوتهاآ أء اأعتتامطة 1) 0 وقضية 
السيد رصذه 780" وقضية الأزو اج «صامة8 اع بجوع310 ناو )”أو قضية السيد 
(م001م 02 . 

وفي الأردن ألغت محكمة العدل العليا الأردنية العديد من القرارات الإدارية 
لانتهاكها لمبدأ حق التملك باعتباره أحد المبادئ الدستورية. ففي حكمها الصادر ف 
سنة ١19١م‏ ألغت المحكمة"القرار الصادر عن بحلس الوزراء القاضي باستملاك 
أرقي الخد الأفراة: مخالفة :ذلك تس العملك "0" وق قرار ان الت اشكه 
القرار الصادر عن أمين العاصمة القاضي بحيازة أرض لأحد الأفراد لمخالفة ذلك 
لحق التملك ولعدم اتباع الإجراءات القانونية الى يحددها القانون” 'وقضت 
أيضا"بإلغاء القرار الصادر عن أمين عمان الكبرى الخاص بالحيازة الفورية لأرض 
أحد الأفراد لمخالفة ذلك للقانون"27 , 


)1١‏ 152 .م رطعنا ر.ععظ ,1943 اع 1لاتناز 9 ,طن 
)١١‏ 0 .ماعنا ,عع ,1944 .ع8 22 .0.5 
إفة .ماعنا .عع ,1946 ع0 0.18.18 

6 0 .ص طعا ر.عع8 ,1946 .اروز 


(©) عدل عليا أردنية» قرار رقم 8١/87‏ » بحلة نقابة المحامين لسنة 2١94١‏ ص 817. 
(7) عدل عليا أردنية» قرار رقم 275/17 بحلة نقابة انمحامين لسنة )١5175‏ ص .58٠0‏ 
(0) عدل عليا أردنية» قرار رقم /54/4 4» بحلة نقابة المحامين لسنة 2١998‏ ص .051١‏ 


د مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإتَعرّرة 47١ه‏ يونيو 7٠٠7م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


من الملاحظ أن المحكمة ألغت هذه القرارات لمخالفتها الصريحة للقانون إلا أنه 
يستفاد من مجموع هذه الأحكام ومن غيرها من الأحكام الصادرة عن المحكمة؛ إن 
حق التملك هو حق دستوريء وفي نفس الوقت يعتبر أحد المبادئ القانونية العامة". 
ثانيا : مبدأ حرية ممارسة التجارة والصناعة 

(51 )دن لصة'! عل اع عع اع تصتتدامء نل عاءعط1! هآ عل عمأعءسلعط عنل) 
يعد مبدأ حرية ممارسة التجارة والصناعة من المبادئ العامة للقانون الى أهتم بها 
القضاء الإداري وخاصة في محال الضبط» وتدحل السلطات في المحال الاقتصادي. 

-١‏ قفي مجال الضبط: أكد القضاء الإداري على وجوب ممارسة حرية التجارة 
والصناعة كنشاط مهن خاص هما لا يتعارض مع النظام العام. والمشرع وحده فقط 
يستطيع منع أو تحديد أو تنظيم ممارسة التجارة والصناعة» وتملك سلطات الضبط 
الإداري تنظيم النشاط المهئٍ في حدود أغراضهاء ولا تستطيع منعه أو إخضاعه 
لنظام الترخيص السابق”؟. في هذا الصدد استقرت أحكام القضاء الإداري على 
إلغاء قرارات سلطات الضبط الإداري الخاصة بالمنع المطلق لممارسة التجارة 
والصناعة, فقد قرر مجلس الدولة الفرنسي"بأنه إذا كان من حق مدير الشرطة اتخاذ 
الإجراءات الضرورية لعلاج الأضرار الي يمكن أن تمثلها طريقة ممارسة مهنة التصوير 
بالنسبة للمرورء» وخاصة حظر ممارسة تلك المهنة -عند الضرورة- في شوارع معينة 
أو ساعات معنية حيث تزداد كثافة ال مرور وصعوبته؛ غير أنه لا يجوز أن يأمر بالمنع 
العام والذي ينطوي على تعد على حرية التجارة والصناعة في منطقة ممتدة كتلك 
الى نصت عليها المادة رقم (5) المتنازع عليهاء ذلك أن النصوص وغبرها من 


01 انظر تحت باب"استملاك"؛ مجموعة المبادئ القانونية ال قررتها محكمة العدل العليا الأردنية في (5؟) عاما 
5947-5 ام الخطيب» نعمان أحمد. مرجع سبق ذكرهء ص 15 وما بعدها. 
)١١‏ فوزي» صلا ح الدين. المبادئ العامة قٍ القانون الإداري» دار النهضة العربية» القاهرة ١5391١‏ ص ٠١ل.‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَئرآً 147١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
لتكسستسببببب70707 كشا“ كاوه اس ص السو سوسس 


الأحكام التشريعية لا تسمح بذلك””". وفي حكم آخر قضى المحلس"بعدم شرعية 
المنع المطلق لتوزيع المطبوعات” "وعدم شرعية منح ترخيص لعرض لوحة إعلان 
في الطريق العام” "وعدم شرعية القرار الصادر .منع ممارسة مهنة التصوير 
الفوتوغرافي””"'» وذلك لمخالفة هذه القرارات لمبدأ حرية الصناعة والتجارة. وهنالك 
العديد من القرارات الخاصة بدأ حرية الصناعة والتجارة9©. 


5- وفي المحال الاقتصادي (06امتمتمممءة عستهدره )2 فقد ألغى مجلس الدولة 
الفرنسي القرارات الإدارية الصادرة عن السلطات امحلية في مجال التدحل في 
نشاطات الاقتصاد الخاص. وهذا ما أكده المحلس في عدد من الأحكام ابتداء من 
سنة ١951١‏ في 1خ 9 في قراره ف قضية +3عطء1هظ 13 ع0 00-5-3007 
وف قضية )861]401:6 06 03551011221065 ع0 وي كان 666 1+ وقضية 


5 ١١ 
.110116 2 أوطناط»”' '' وقضية إءوبروق”' 2 وقضية”"‎ 
في الأردن» أكد قضاء محكمة العدل العليا الأردنية على مبدأ حرية الصناعة‎ 


والتجارة 2 أحكام عديده. ف هذا الخصوص قضت الحكية أنه لبس زد حق وزير 


)1( 2 .2 1965 ,.ث.0آ.آ.هة ,مةنوءة ,1965 0610512 15 .0 
آفه6 6 .م 1973 .نآ رع ع ع7 مطنة'! عل 0162665هلا5 عل عقوع اممة2 وملونا ,1936 6ئطماء0 23 ,0.8 
(١‏ .8 .2 .ماعنا رعع8] ,لالعصمسء2 ,1954 37211 2 .0.1 


(؟) ,ككتاعططلة - 5عطمدععمأمطم 5ع 1808:3602 ,عقمع12001 ,1951 ععااصهز 22 ,.ظ.0 
29 ,ل 1951 ,.0آ ,و2115 أء 1131112165 

(5) تتاع51 ,1945 .189 14 :329 .م ,معنا .عع ,و20 أء كع لطنا00 ,1944 21097 22 ,طن 
.للتناز 23 : 32 .م و.طعنا رععظ] رموووء8 


© 19013.21 ,19015 .لاوز 1 .0 
(6©9 .9 .م,.1920,3 ,.5 ,1914 ذتهمط 6 .0.8 
م8 . 382.33 1921 ,.5 ,1921 .لاوز 20 ,0.8 
60 1 ,3 ,1918 .5 , 1913 ,ل8 14 .0.1 
60 م,.طعآ .عع ,1919 اقول 11 رظن 
)١١9‏ 7 .طعا .عع ,1923 .2037 21 ,.ظءن 
١؟١١)‏ 4 .طعنآ .عع ,1942 ع1 27 راظ.0 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- وير ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


الشؤون البلدية والقروية أن يحظر الترخيص للصناعة في موقع منظم لهاء أو الترخيص 
موقع غير منظم الهذه الغاية"2. وفي حكم آحر قضت المحكمة"بأن توجيه 
الأحطار التنفيذي لإزالة مشاغل المستدعين المقامة في منطقة تحارية متفقا مع أحكام 
القانون ولا يرد الاحتجاج بأن المهن الي بمارسها المستدعون تدحل في عداد 
الخدمات التجارية وليست الصناعية"2"9, 

وقضت كذلك"بأن عدم قبول علس للدي عدي رخيصة يده بجناطا غلى 

صحة السكان وعدم إقلاق راحتهم نا 

وأكدت المحكمة في حكم آحر"أن شروط منح رحصة مزاولة صناعة معينة لا 
ترقى إلى درجة حرمان الطالب من الحصول على الترخيص زاولة المهنة ثي الموقع 
المنحصص تنظيميا لمزاولتها». وألغت المحكمة القرار الصادر من الحاكم 
الإداري"القاضي بإغلاق أحد المحلات المرخصة بدواعي الأمن لأن هذا الأمر يدحل 
ف ولاية المحاكم وليس الحكام الإداريين"27. 

وصرحت امحكمة بعبارات واضحة بأنه"يتعين على الإدارة احترام مبدأ حرية 
التجارة والصناعة حين تنظيمها للنشاطات التجارية والصناعية الى يزاوهما الأفراد. 
ولكن لا يعد تنظيم المهن افتثاتا على حريات الأفراد الذين يزاولوفها"”'. 


.١١84 ص‎ 2١9414 محلة نقابة المحامين عدد 8 لسنة‎ ,87 /١17٠© عدل علياء قرار‎ )١( 

9؟) عدل علياء قرار 8/ا”/ 4 24 مجلة النقابة» عدد ١7 4١١‏ لسنة ١998©‏ ص 5079. 

(7) عدل علياء قرار /١‏ 287 مجحلة النقابة» عدد ١١‏ لسئة 2١945‏ ص 0٠0.ه‏ 

(4:) عدل علياء قرار 77/ 287 محلة النقابة» عدد ١‏ لسنة 944١؛‏ ص77. 

(5) عدل علياء قرار 55/ 88» مجلة النقابة» عدد 6 لسنة 948١؛‏ ص .١١84‏ 

(1) عدل علياء قرار رقم 5 بجلة النقابة لسنة 2.١94٠‏ ص "44» انظر أيضا قرار رقم »© مبحلة 
النقابة لسنة :١95)59‏ ص 05. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإتَعمْرآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
سسسب و و و و 1 


يستفاد من هذه الأحكام أن محكمة العدل العليا الأردنية ألغت هذه القرارات 
بالإضافة إلى مخالفتها للقوانين ألا أفها صرحت بعبارات واضحة أنه يجب على 
الإدارة احترام مبداً حرية التجارة والصناعة سواء في محال الضبط أو في بمجال الأمن 
الاقتصادي لأن هذا المبدأ يعد أحد المبادئ القانونية العامة. 


الفصل ١اثااث‏ 
المبادئ العامة للقانون 


المتصلة بصورة غبر مباشرة بفكرة الحرية 


هناك طائفة من المبادئ العامة للقانون لا ترتبط ارتباطا وثيقا ومباشرا بفكرة 
الحرية» وإنما هي مبادئ عامة للقانون تعتبر وسائل موجهة لحماية الحريات العامة 
والأساسية للأفراد. 

وتختلف هذه الطائفة من المبادئّ عن الطائفة الأولى الى ترتبط مباشرة بفكرة 
الحرية من حيث أفها تظهر بشكل واضح على الصعيد القضائي» أي ف أحكام 
القضاءء وأنها قواعد ومبادئ غير مكتوبة» ويمكن تقسيمها إلى نوعين : 

© المبادئ العامة للقانون المتصلة بتنظيم السلطات العامة. 

© المبادئ العامة للقانون المتصلة بوظيفة القضاء الإداري. 


ا سيا 5 م 3 5 لاد عن 5 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَعمْرة 477١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


الميحث الأول 
المبادئ العامة للقانون المتصلة بتنظيم السلطات العامة 


تظهر هذه الطائفة من المبادئ في ثلاث صور هامة هي : 
© مبداًالمحال المحجوز للقانون. 
©» هبدأ أن سلطات الحكومة المستقيلة محددة بتصريف الشؤون العامة. 


© قدا التظلم الرئاسي. 


المطلب الأول 
مبدأ المجال المحجوز للقانون 


[10 2آ 2 6؟اعوع 010111212 نال عملءساعظ ع[ 


من المعلوم أن النصوص الدستورية والتشريعية لا تحدد بشكل تفصيلي ودقيق 
اختصاصات السلطتين التشريعية والتنفيذية. فبعض التشريعات كالدستور الفرنسي 
تحدد بشكل عام اختصاصات السلطة التشريعية» أي الموضوعات والمسائل الى لا 
يمكن تنظيمها إلا ممقتضى قوانين: مثال الحقوق المدنية والضمانات الأساسية 
الممنوحة للمواطنين؛ والجنسية والنظام المالي» والمواريث» والحريات» وتحديد الحرائم 
(مادة 4 .)١‏ 


ا 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-إوا[يَعمرآً 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
تك ع وور اراس د الس الست 


كذلك تضمن الدستور الأردن الحالي لسنة ١407‏ العديد من النصوص 
الدستورية الي تعطي الحق في تنظيم موضوعات معينة للمشرع العادي ومنها على 
سبيل المثال: الجنسية» نزع الملكية للمنفعة العامة» الصحافة والطباعة؛ الجمعيات 
والأحزاب السياسيةء وأنواع امحاكم. 

ولقد اظهر القضاء الإداري قدرا من الشدة ف حالة القرارات ال تنتهك 
النصوص القانونية المنظمة لاختصاصات السلطتين التشريعية والتنفيذية. في هذا 
الصدد رفض بحلس الدولة الفرنسي"الدعوى المقدمة من المستدعين بعد أن حدد بأن 
بجالس العمل تعد أجهزة معلومات ولا تملك أي سلطات بإصدار قرارات بالمعى 
القاتوو "7" :ودر هد لقان كنافية فيد الكانة. الشاضية رماعة المييدات 
المادية لسكك الحديد. وتتعلق هذه القضية .معرفة فيما إذا كان المرسوم الصادر في 
١7‏ ديسمبر ١958‏ الخاص بإنشاء مجالس العمل والمختصة بإصدار قوائم تتعلق 
بتصنيف الأعمال وتحديد رواتبها في كل منطقة تدحل ف اختصاص السلطات 
اللائحية لرئيس الدولة. وقد ادعت النقابة بأن هذا الاخعتصاص يحب أن ينظم 
بواسطة تشريعات وليس بواسطة حالس العمل» وذلك بسبب الأهمية الخاصة والتأثير 
الاقتصادي في العلاقات القائمة بين رأس المال والعمل7). 

وفي حكم آخر قضى المحلس"بأن الوزراء لا يختصون بفرض رسوم -خاصة وأنه 
لا يوجد قانود يسمح بفرض رسوم أو عقوبات تمنع مخالفتها"”". وألغى الس 
كذلك" قرا وير العم اعداص. بإنقناء: لاق حصن يسلطانة: فضبائية "7 وثرن 


0.8., 19 1889. 1904, ع0 كتنا امم كد00 5م2262 دع غ21عنل زد ع بطسقطن0‎ 54262161 )١( 
د ,3 ,1906 ,.5 ,ع1 06 تستتتطعطء تنامم‎ 

6 114 
(5) .88 .5 .طعا .عع ,قتسعصان عل ككتاءاءعملط 5ع 215ع2هةظآ غ22 1لمز5 ,1947 .187 28 ,.0.8 
(4) ,1210182165 5ع12610ططامن) 2 358 مع ص8 5ع 513602216 180812002 ,1948 .21315 5 ,0.8 
طعا رعع18 .121 .م 


5 لهم أ جار الى هرا 5 ل اتح 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَعئْرة 47 ١ه‏ يونيو "١٠٠7م‏ 


الصبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


مجلس قراره بأن الوزير قد حل محل المشرع المختص بتحديد وتسبيب الاختصاص 
وبالتاليي يكون الوزير قد تحاوز حدود سلطاته. 

واعتبر القضاء الإداري الموضوعات التالية من الاختصاص الحصري 
للمشرع العادي: إنشاء مجموعة تمنح امتيازات السلطات العامة”''؛ وتعيين القواعد 
الخاصة بالوكالات التجارية”'"2» والجزاءات الإدارية2. وبصفة عامة فإن القانون 
وحده يستطيع وضع قيود على حريات الأفراد الأساسية7). 

وف الأردن؛ نحد لهذا المبدأ تطبيقات متعددة في قضاء محكمة العدل العليا 
الأروالية دن هذا اللشيوهن ألغت امحكمة"القرار الصادر عن مجلس الوزراء القاضي 
بتقدير مبلغ التعويض نتيجة نزع ملكية أرض للمنفعة العام لمخالفة ذلك للمادة 
2٠١9‏ من قانون الاستملاك الأردني الي أناطت صلاحية ذلك .محكمة البداية الي 
يقع العقار المستملك ضم اختصاصها"” ". وألغت كذلك"القرار الصادر من الموسسة 
الأردنية لتسويق المنتجات الزراعية باستيراد مادة البطاطا والبصل لمخالفة ذلك 
لقانون المؤوسسة الأردنية لتسويق المنتوحات الزراعية رقم (””) لسنة ١93077”‏ 
وتعديلاته الذي حصر حق تصدير المنتوحات الزراعية .بمجلس الوزراء”©. وف 
حكم آخر قضت امحكمة بإلغاء"القرار الصادر عن محافظ العاصمة بوضع أحد 


1١‏ .8 .م .طعا ,عع رؤمع532 ,1948 .1ه 14 .طن 


).183 .مرطعآ ,.عع8 ,وعطناة أء م001 12 ع0 218061316مء «امتصنا ,1948 .37211 30 ,طن 
فيه .5 .م ب.طعنآ ,.عع8 بلجزع/18 ع2آ ,1944 .55قئط 31 ,.ظ.ن) 
6 474 .م ,.طعنآ ,.ع186 روع5اة أع /إ[نامعم ,1948 .08 17 .0.1 


(5) عدل علياء قرار رقم ه١١/‏ 47: بحلة نقابة امحامين» عدد ١٠»؛‏ لسنة ١997‏ ص 1848. 


(7) عدل علياء قرار رقم /١514‏ 8 بحلة نقابة امحامين» عدد 2.٠١‏ لسنة ١9484‏ ص .١15١5‏ 
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مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْولتَئْرآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


المبادكا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ص7ا7ببببببببببببببببباسسسطتتب كك سر الس سوا 


الأشخاص تحت العلاج في المركز الوطبئٍ للصحة النفسية لمخالفة ذلك لقانون منع 
0 
ا 


وف حكم آخر قضت امحكمة"بعدم شرعية القرار الصادر من مدير الجوازات 
العامة والذي يرفض فيه منح المستدعية جواز سفر أردن بداعي أن المهات الأمنية 
أوصت بعدم الموافقة لمخالفة ذلك لقانون حوازات السفر الأردئ"29)., 


وهكذا فإن السلطة التنفيذية لا تستطيع التشريع في موضوعات محجوزة 
لاختصاص السلطة التشريعية» ولكن تستطيع فقط التشريع في موضوعات محددة لما 
بحسب النصوص القانونية وخاصة في محال اللوائح المستقلة (اللوائح التنظيمية). كما 
يستفاد من مجموع هذه الأحكام إن مبدأ ا محال المحجوز للقانون يعد أحد المبادئ 
القانونية العامة في قضاء محكمة العدل العليا وإن لم تذكر المحكمة ذلك صراحة. 


ولكن تثور الصعوبة إذا لم تكن هناك نصوص تمدد بدقة اختصاص السلطة 
التشريعية. ف هذا الصدد يقول مفوض الحكومة معندرهج في مذكرته بشأن قضية 
ا يحق للسلطة التنفيذية أن تتدحل ف موضوعات ان نظمها المشر ع» 
والتدحل المسموح به هو لفت نظر المشرع لتنظيم موضوع محدد'”". ويؤكد أيضا 
السيد 411665 بأن الصعوبة تكمن فيما إذا كان هناك موضوع جديد لم يتناوله 
المشر ع العادي مطلقا. في هذه الحالة فإن إرادة المشرع لا تكفي ولابد من اللجوء 
إلى معايير أحرى”2. ويجمع الفقه في هذا الخصوص على اعتبار أن"جميع الإجراءات 


.5١١4 ص‎ ١9968 لسنة‎ ١5 ١١ محلة النقابة» عدد‎ ».45 /”٠ عدل علياء قرار رقم‎ )١( 

(؟١)‏ عدل علياء قرار رقم /١8*‏ 85, مجلة النقابة» عدد 4؛ ©) 5 لسنة ١944‏ ص 574. 

آفة 3,11 ,1908 ,.ذ ,1908 ,5 متطةظ8 ,1906 رتقدم 4,.ظ.ن) كناد 

(؟) 015ا0م 15لامعع7 06 110/2 311 150521011 للك هآ عل أعقطصه1ء101تناز عأمتدمه عنآ ,511 8الذ 
5 .ص , 1926 ,231/0 ,3215 010170175م ع0 باععكزة 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوْإتَعئٌرآ 477١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


الصبادكى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


الي تقع خارج نطاق التعاقد والي تفرض بطريق مباشر أو بطريق غير مباشر على 
الأفراد التزامات تكون من اختصاص السلطات التشريعية؛ وعلى العكس من ذلك 
فإن السلطة التنفيذية تختص بالتشريع في نطاق التنظيم الداخلي للمرافق العامة” . 

إنميذا اال اجوز للقاكوك الدق اعدر "ميدأ عرق" عق :وقهه لسن ببغيد: 
أصبح اليوم من المبادئ الواضحةء لأن الكثير من الموضوعات أصبحت من 
اختصاص السلطات التشريعية بنصوص دستورية» وأصبحت اختصاصات السلطات 
العامة في الدولة واضحة إلى درجة كبيرة. 


المطلب الثاني 
مبدأ مقتضاه أن سلطات الحكومة المستقيلة 
محددة بتصريف الأمور الجارية 


لقد ظهر هذا المبدأ أول مرة في حكم بحلس الدولة الفرنسي ف سنة ١5575‏ في 
قضية (10]5©5ج أء 0'4186218 01101101625 ع0 18810221 0 . ويتعلق هذا 
الحكم بمعرفة فيما إذا كانت الحكومة الفرنسية المستقيلة في الحزائر مختصة بالتوقيع 
على المرسوم الصادر في ١١‏ مايو ١9557‏ الخاص بمصادرة عدد من دور الطباعة 
والنشر وإنشاء مؤسسة وطنية للطباعة والنشر. فبعد أن أكد المجلس"أنه وفقا بدأ 
تقليدي فق قانوننا العام (عتاطنام غتمعل عنزمم عل أعصده2016 عمأتعصمم سنا رماعم"”؛ 


)1١‏ ,8لع226 مستطد8 م3215 تناد لاعتتطه0] .أعدم) 
(5) .195 .م ,1953 ,35اكتستل3 اأمعل ع0 عتتهامعططة1ة 18ندع ,قتلسخ تلاط لم8 ناذا ذآدا 


إفة كته 4 ,.0.8 ,1952 ,.5.82.2 ,1952 .عسصتلة17 غمم 1029 .2 


| مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر-دْوْإيَئْرآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


المبادىا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
بس يلكا سر الس سسا 


فإن"الحكومة الفرنسية المؤقتة والمستقيلة برئاسة السيد «ذنا60 «ذاء7 لاتستطيع سوى 
تصريف الأمور الحار ية 00105311165 34131565 065 8018505مء:”0". وبرر المجلس إلغاء 
هذا المرسوم بسبب موضوعه ولغياب حالة الاستعجال واعتباره شأنا عاديا("). 

أن اعتبار هذا المبدأ أحد المبادئ العامة للقانون جاء لحماية الأفراد من تعسف 
الإدارة كهدف غير مباشر””". وف تعليق على هذا القرار يقول الفقيه 281./01/8, 
بأن هذا المبدأ يعتبر ضمانة حقيقية الحماية الحريات العامة وحقوق المواطنين"270, 


المطلب الثالث 
مبدأ التظلم الرئاسي 


لقد عبر مجلس الدولة الفرنسي عن مبدأ التظلم الرئاسي 5تنامءع2 نال ءمتعصتعم) 
(عناو1طء:18:3ط بعبارات واضحة منل سنة ١955٠‏ في حكمه فق قفية السيح ييل 
(:21جعن0 عنوزق””): الخاص برقابة القضاء على فصل مفوضي العمال. فالمادة ١٠١‏ 
من قانون ١5‏ إبريل المتعلقة بفصل مفوضي العمال مموافقة مسبقة من جحنة 
المشروع؛ أو عندما لا توحد مثل هذه اللجنة أو في حالة الاختلاف بين اللجنة 
والملوظف توجب عرض الموضوع على مفتش العمل. وإن قرارات مفتش العمل 
حاضعة للطعن أمام القضاء. 


1614 01١ 

0 الهدف المباشر والأساس من ذلك يتمثل في أن البرلمان لا تملك أية سلطات حقيقية يمارسها بحاه الحكومة, فلا بملك 
استجواب أعضائهاء أو سحب الثقة منهاء بل وحن الأسئلة البرلمانية الى يوجهها أعضاء البرلمان لها. 

فيه .2.49 ,1952 ,5 ,8أاعع5م 1952 1ق 4 ,.8.ل كناو 12811010715 .14 .اعده0 

(49) 3 .2 ,طعناآ ,ع1 ,6ااعع2م 1950 ستتاز 30 ,.0.8 


أ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - ؤي ليرا '>"1١ه‏ يونيو 5 وكام 


المبادكً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
بببببببطططططسسسسْااُسسُ2 ساس عر امس السسسسا 


ف هذه القضية رفع الشيد +0031 دعوى قضائية أمام مجلس الدولة الفرنسي 
ضد قرار مفتش العمل القاضي بفصل ثلاثة من عماله وضد قرار وزير العمل المؤيد 
لقرار مفتشي العمل. 

أن الجديد في هذا الحكم لا يكمن في الحل الذي تبناه مجلس الدولة وإنما في 
الطريقة الي يبرر فيها ابحجلس حكمه لأن التظلم الرئاسي يوجد بصفة عامة في جميع 
الموضوعات. وهذا ما أكده منذ ١95٠.“‏ مفوض الحكومة اونده20 في مذكرته 
النافية ضيه" اليل ون 115 . وقد طبق بحلس الدولة مبدأ التظلم الرئاسي واعتبر 
أن له صفة القانو ن العام (مناتتتصدمه 016ل ع0 عمعاءوجوه عل ف أحكام متعددة أهمها: 
قضية السيدة 76 وقضية 000 

وهكذا يعتبر بجلس الدولة الفرنسي إمكانية تقدم تظلمات رئاسية لمخاصمة 
مشروعية القرار إداريا مبدأ من المبادئ العامة للقانون”؟ الذي لا يحتاج إلى نص 
قانوني لتقريره؛ فهو حق ثابت ومقرر لصالح الأفراد' '. 

في الأردن» فإنه يجوز التظلم إلى جهة الإدارة لإعادة النظر في قراراتا المخالفة 
للقانون» إلا أن قضاء محكمة العدل العليا استقر على جواز الطعن في التظلمات 
الإجبارية المنصوص عليها ف القانون أمام القضاء الإداري7" , 


0.8. 31 غع1اتناز‎ 1903, 5., 1906, 3, 2. 4 01١ 

2( 2 ا ببطعآ ,.عع8 ,1944 ع 7طصية 207 22 .0.8 

فيه .2.6 ,.طعناآ ب.عع8 ,1947 عصوطصية 20 5 .0.8 
6 3 ,.طعنآ ,عع ,1950 صتناز 0.18.30 

6 3 ماعنا .عع ,1956 لاوز 20 .0.5 

(5) انظر في هذا الخصوص : 


عدل علياء قرار رقم /7٠‏ 57. مجحلة نقابة المحامين؛ عدد لا, 24 24 ٠١‏ لسنة ١9577‏ ص 97"؛ عدل 
علياء قرار رقم /١*‏ 87, مجلة النقابة؛ عدد ا لسنة 191/4 صل 874 078/15 مجلة النقابة» عدد 
8 لسنة ١91/5‏ ص ١86 .١١85‏ / *8, مجحلة النقابة» عدد ٠١‏ لسنة ١944‏ ص .١١١8‏ 


أ 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - 5 يئر 9'" :١ه‏ يرنير ؟دكم 


الصبادكا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
باتكك اا اله 


ونحن نرى أن التظلمات الرئاسية يجميع أنواعها الإحبارية والاحتيارية يحب أن 
تكون محلا للطعن أمام القضاء الإداري باعتبار أن مبدأ التظلم الرئاسي يعد من 
المبادئ العامة للقانون. 
المبدث الثاني 
المبادئ العامة للقانون المتصلة بوظيفة القضاء الإدارى 


وجدت المبادئ العامة للقانون أرضا حصبة للتطور في نطاق تنظيم القضاء 
الإداري واختصاصاته؛ ويرجع ذلك لسببين:7") 

0-١‏ إن الرقابة الى بمارسها القضاء الإداري على أعمال الإدارة 
تعتبر بالنسبة للمواطئين إحدى الضمانات الحهامة ضد التعسف 
الإداري. ولضمان الحماية الفعالة لحريات وحقوق الأفراد 
فإن يتعين على محلس الدولة الفرنسي باعتباره ججهازا قضائيا 
أن يعمل على تنظيم القضاء الإداري هما يحقق الحماية الفعالة 
لحريات وحقوق الأفراد. 

0-5 إن قلة النصوص الخاصة بتنظيم ووظيفة القضاء الإداري؛ 
دفعت القاضي الإداري للمبادرة إلى تغطية هذا النقص. 
فالقانون كما يقول العميد .7287151" ينظم النطاق العام 
للقضاء الإاداري ويبين المهم العامة للقاضي؛ وعلى القضاء 
تاكول هي ال 0 


)01 3 810 ,1968 23215 ,1221102آ ,5326215 7115211لد205 020116 عا ,"1 011 للا8 
1١‏ غ219767516لآ'آ 3 22012556 01015 ,أ0آ 2آ 3 0121112155211011ه ' سآ 06 50101111551011 3آ ,.0) آا8نا2 17 
0 .2 لاه .جره ,.8 لالظ للا لم8[ عدم ان .127 020ه0آ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْو تسر "'"11١ه‏ يرنيو وكام 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
الا7ااالالللببب7ب7ببببب 222222222233 ررم 


ومن بين القواعد والمبادئ الى أنشأها القضاء الإداري» قواعد خاصة بتنظيم 
واختصاصات القضاء الإداري» وقواعد ومبادئ خاصة بالإجراءات المتبعة أمام 
القضاء الإداري. 
المطلاب الأول 
المبادئ الخاصة بتنظيم واختصاصات القضاء الإداري 


من أهم المبادئ العامة للقانون الخاصة بتنظيم واحتصاصات القضاء الإداري: 


أولا : مبدأ أن دعو الإلغاء من النظام العام : 


إن دعوى الإلغاء أو كما يسميها البعض دعرى تحاوز حد السلطة دعوى 
قضائية تمدف إلى إلغاء القرارات الإدارية غير المشروعة عن طريق القاضي الإداري. 
وقد عرفها الفقيه بنوا 857/011 بأنها"دعوى قضائية يطلب بواسطتها الطاعن من 
القاضي الإداري مراقبة مشروعية قرار إداري انفرادي والحكم بإلغائه إذا رأى عدم 
تر وع يف7 

أصبحت دعوى الإلغاء من النظام العام (ء1[طنام ععلىه*0)» أو معئى آخر دعوى 
القانون العام. وهذا يعئ أن دعوى الإلغاء هي دعوى مفتوحة للطعن بأية قرار 
إداري فائي دون حاجة إلى نص خاص ينص على ذلك. ولا يجوز للأفراد التنازل 
عنها مسبقاء وإذا حصل مثل هذا التنازل فهو باطل» ولا يجوز استبعادها إلا بئنص 
تشريعي صريح؛ وتكون مقبولة إذا توافرت الشروط العامة لقبوها. 


)1١‏ 1003 ه70 1968 دهم ,231102 ,5320215 314 نادتستصسل3 أأمعل عنآ ,."1 011للئا8 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-<ْيَإليَعمْرآ *47١ه‏ يوئيو 7١٠٠م‏ 


المبادكاً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
سابك ار لوس سوسا 
-١‏ لا يجوزاستبعاد دعوى الإلغاء إلا بنص تشربعي صريح: 


يحدث ف بعض الأحيان أن يتضمن قانون ما تحصين لبعض القرارات الإدارية 
ضد رقابة القضاءء وهو ما يعرف بفكرة التحصين. 

لقد حسم بحلس الدولة الفرنسي منذ الأربعينات مسألة التحصين. ففي قضية 
وى حكم ا مجلس بصفته قاضي نقض بأنه"لا يمكن تفسير النص الذي استعمله 
المشرع (الوارد في المرسوم١1414/4/5١)‏ بأن قرارات اللجنة غير قابلة للطعن ف 
ظل غياب الإرادة الصريحة لواضعي النصء على أنه استبعاد للطعن بالنقض أمام 
علس لو افك وأكد المحلس هذا المبدأ ف قضية رفعها وزير الزراعة الفرنسي 
ضده السيدة 1.370:16. حيث قضى المحلس"بأن النص التشريعي الوارد في القانون 
رقم 77 مايو ١1717‏ الخاص بامتياز الأراضي غير المزروعة والمتروكة (منح امتياز 
الأراضي لا يمكن أن يكون محلا لأي طعن إداري أو قضائي من قبل المالك) يستبعد 
الطعن بدعوى تحاوز حد السلطة أمام مجلس الدولة ضد قرار منح الامتياز. فهذه 
الدعوة مقررة -حتى لو لم يكن ينص عليها تشريعيا- ضد أي قرار إداري بمدف 
ضما اختراغ ميد المشبروعية:وفقا لللسادعة العاف القاز..ن 01ث, 

في الأردن» ورد تحصين القرارات الإدارية ضد رقابة القضاء في العديد من 
القوانين والأنظمة» نذكر منها على سبيل المثال لا الحصر: المادة (8) من قانون 
البلديات رقم (55؟) لسنة »١5585‏ والمادة ١‏ من قانون المطبوعات رقم (9”) 
لسنة 2»١51377‏ والمادة )5١(‏ من قانون التقاعد المدني رقم (554) لسنة 5595١غ,‏ 
والمادة (5457) من قانون استقلال القضاء رقم )١9(‏ لسنة ١958©‏ ... إلخ. 


6 7 .2 طعا .عع ,1947 1887 7 ,ك0 
(؟) .2.110 ,.طعآ ع1 ,12220 عصنهنآ /ن) عتنة [ تتاعتعث '[آ 06 ,متكا ,1950 2897 17 .0.8 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوِإيَعّرآ ”47 ١ه‏ يونيو “١٠7٠م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


فرقت محكمة العدل العليا الأردنية في هذا الخصوص بين ما إذا كان التحصين 


ءِِ 


-| 


التحصين بقانون : قضت المحكمة بدستورية القوانين المحصنة للقرارات 
الإدارية. ومن أحكامها في هذا الخنصوص"يتضح من نص المادة (57) 
من قانون المطبوعات أن قرار مجلس الوزراء بإلغاء رخصة أية مطبوعة 
يعتبر قرارا نهائيا غير قابل للطعن. ولا يخالف هذا النص أحكام المادة ( 
) من الدستور لأن هذه المادة لم تمعل حرية الصحافة مطلقة من كل 
قيد بل أوجحبت أن تكون هذه الحرية ضمن حدود القانون"20. 

التحصين بنظام : استقر اجتهاد المحكمة على عدم دستورية الأنظمة الي 
حصن القر ر ارت الإدارية. ففي قرارها رقم 271١/١١‏ قضت"بأن المادة 
٠‏ من الدستور الأردي نصت على أن اختصاصات المحاكم تعين 
بقانورن خاص. وقد صدر قانون تشكيل المحاكم النظامية رقم 70 لسنة 
7 الذي عين اختصاصات محكمة العدل العليا فيما يتعلق بنظر 
الطعون الي يقدمها الموظفون العموميون بإلغاء القرارات الإدارية 
بفصلهم من وظائفهم, ولهذا فإنه لا يحوز سلب هذا الاختصاص بنظام 
تطبقه السلطة التنفيذية"”©. 


)١(‏ عدل علياء قرار رقم "١ /١١١‏ بمحلة نقابة المحامين» عدد ١١ 2٠١‏ لسنة ١151/١‏ ص 2150١‏ انظر أيضا 
قرار رقم /4١‏ هه بجلة النقابة» عدد 4 لسنة ١56565‏ ص 457. 

(؟) بحلة نقابة المحامين؛ عدد / لسنة ١91١‏ ص 2874 انظر أيضا عدل علياء قرار رقم 8٠0/77‏ » محلة النقابة 
سنة ١94‏ ص .541١‏ قرار رقم /١*‏ 87, مجلة النقابة لسنة ١594‏ ص .54١‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْ ةيعدا اه يرنير 7١٠1م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
77ت ساس سر اسرد لجسيل 


وتفسر المحكمة تعبير"القطعية"إذا ورد بنظام"بأن المقصود بالقطعية والنهائية 
يتعلق بالحهات الإدارية الي صدرت عنها لغايات التظلم الإداري وليس لغايات 
الطعن بدعوى الإلغاء أمام 01 

غير أن قانون محكمة العدل العليا الحالي رقم )١7(‏ لسنة ١537‏ ألغى فكرة 
تحصين القرارات الإدارية» حيث نصت المادة رقم )٠١/1/9(‏ منه على أن تختص 
المحكمة دون غيرها بالنظر ف الطعون المقدمة من ذوي المصلحة والمتعلقة با 
يلي"الطعن في أي قرار إداري فائي حى لو كان محصنا بالقانون الصادر .ممقتضاه". 

يشتفاة من هذا النص أن قانون محكمة العدل العليا لسنة ١9557‏ أكد على 
إستبعاد تحصين القرارات الإدارية الواردة بقانون أو نظام. 

بمعين آخر أن القرارات الإدارية الصادرة استنادا إلى قانون أو نظام أصبحت 
تخضع للطعن أمام محكمة العدل العليا. 

" - لا يجوزالتنازل عن دعوى الالغاء : 

إن هدف دعوى الإلغاء هو حقيق ميدأ المشروعية) ونتيجحة لذلك لا يجوز 
للأفراد التنازل عنهاء وإذا ما حصل هذا التنازل فهو باطل ولا يعتد به ولا يمكن 
الاحتجاج به 

أكد الفقه الفرنسي الحديث عدم شرعية التنازل عن حق تقدم دعوى تحاوز 
حد السلطة أمام القضاء. فيقول الأستاذ 0585470058"لا بمكن التنازل عن حق 
مخاصمة القرار الإداري غير المشروع, .معن أنه لا يمكن الاحتجاج بالتنازل .ممواحهة 


.8517 ص‎ ١94.1/ محلة نقابة المحامين سنة‎ 2.85 /١ عدل علياء قرار رقم‎ )١( 


ا 
/ 56 5 3 9 5 00 00 1 
ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ِْالِيَئْرآ 9" 1ه يونيو ٠٠١7‏ ام 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


الشخص الذي صدر عن إذ يمكنه دوماً الرجوع عنه7". أما الأستاذان 
845011 ر 21001 فيرون أنه"من المستحيل التنازل مقدما عن حق تقدتم الطعن 
نن أي قرار مرا وفي هذا المعئى يقول الفقيهان 1١1581211.‏ رع بامب[هل"لا 
يستطيع أي شخص التنازل مقدما عن حقه في رفع دعوى بحاوز حد السلطة» فمثل 
هذا التنازل يكون عدم الأثر"7. 

تبئى مجلس الدولة الفرنسي هذا الانحاه. ففي قضية 1م10762له حكم ا مجلس "بأن 
الموافقة المسبقة على مشروع القرار الإداري المعد من طرف الإدارة لا يؤدي إلى 
حرمان الطاعن من حق مخاصمة مشروعية هذا القرار”". 

نخلص مما سبق أن الموافقة المسبقة على إصدار القرار من قبل الشخص المخاطب 
به لا يفقده حقه في الالتجاء إلى القضاء للطعن في القرار الصادر ضده. وأي موافقة 
تعتبر عديمة الأثر ولا فائدة من الاحتجاج بما. 

في الأردن» تبنت محكمة العدل العليا الأردنية الموقف الذي أقره مجلس الدولة 
الفرنسي فلقد رفضت امحكمة اعتبار الموافقة المسبقة على إصدار القرار سببا من 
أسباب رد الدعوى المرفورعة أمامها. ففي قرارها الصادر في ١59178‏ قضت 
المحكمة"... ومعلوم أن الرضوخ يكون لاحقا لصدور القرار وليس سابقا عليه 
وما أن السبب الذي يستند إليه وكيل المستدعي ضدها الثالثة ناشئ قبل صدور 
القرار المطعون فيه فلا يصلح سبباً لرد الدعوى. هذا فضلا عن أن سلوك المستدعية 


)١(‏ 28215 ب,لع ادع عطء 1م7510 ,.50 2015 دتستصطل3 عتنا1 2ع ممه ال 011ل ,رعدعظ 5ناطفطن) 
.8 80 ,1982 

(؟) ,808ئلة عطدة 4 ,281ا5نسند202 علا ه16همه ,.آن.[ 151001 اع .طن 11د شط88آ[ 

| .5 1985 23215 1031102 
فيه .5 ورطعرآ.ع26 ,1984 وتمة2 .2.1.1 ,155211 ل30 6زمعل ,.2 8117/0ططآ اه .0 اكارا/١ا‏ 
5 .5 2 برطعنآ ب.ع6 18 ,1955 ع7#طترع207 19 ,8ت 
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المبادىاً العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
جمرب سس س2 22 1 اس سر الوسر السسسسة 


لا يفيد بأنها قد رضيت بالقرار المطعون فيه”"2. وف حكم آحر قضت المحكمة"أما 
الميرز (ن/؟) فهو صادر عن المستدعي بتاريخ ١584/8/٠١‏ يطلب فيه من مدير 
عام الموسسة فك ارتباطه بما اعتبارا من ١984/5/١‏ وهو طلب سابق لصدور 
القرار المشكو منه ولذلك لا يعد إذعانا للقرار المذكور"9), 

غير أن المكهة استئنت حالة صدور القرار بناء على طلب صاحب الشأن» 
وحالة الموافقة المسبقة على القرار. فاعتبرت أن هاتين الحالتين تشكلان مانعا من 
قبول دعوى بحاوز حد السلطة. في هذا الخصوص قضت امحكمة"فيكون هذا 
التتخصيص الذي تم بناء على طلب المستدعين المذكورين يمثابة إذعان للقرار المطعون 
فيه؛ وقبول ذي المصلحة بالقرار الإداري يسقط حقه في رفع دعوى الطعن به ولا 
يعتد به» ذلك لأنه إذا صدر القرار الإداري بناء على طلب أحد الأفراد أو يموافقته 
وعلى النحو الذي طلبه أو وافق عليه؛ فلا يجوز لذلك الفرد أن يطعن فيه"7". 

من الملاحظ أن هذا القضاء يتدكر لهدف وغاية دعوى تحاوز حد السلطة. 
فمناط التراع في هذه الدعوى هو مخاصمة مشروعية قرار إداري» كما أن التراع 
المنان ليسن. تراع بين أطراف متساوية. فالخصومة في هذه الدعوى ليست خصومة 
بين طرفين بالمفهوم القانوني والفئ بقدر ما هو اختصام للقرار نفسه. وعليه فإننا 
نرى أن الموافقة المسبقة على مشروع القرار أو حى صدور القرار بناء على طلب 
صاحب الشأن يحب أن لا يفقد حقه في الطعن في القرار الصادة ضده. 


.750 ص‎ ١9/85 محلة نقابة المحامين لسنة‎ 215/80/1١١/١١ عدل علياء قرار صدر ف‎ )١( 
.845 ص‎ ١941 محلة نقابة المحامين سنة‎ »١54857/9/* (؟) عدل علياء قرار صدر في‎ 
.8 ص‎ ١92417 عدل علياء قرار صدر في 4487/9/7 ١م, محلة نقابة المحامين سنة‎ )6( 


ْ اه لك الكدء ع .ا اع لمشت . 
ش مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ٍْراليَعئرة 47 ١ه‏ يونيو 7١١7م‏ 


الصمبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
ثانيا : مبدأ ازدواجية درجات القضاء 


يقصد 5 ازدواجية در جحة القضاء «دمومءنلنتناز عل قعع03 ع1طنامل 06 أمتعصلم عنآ 
في محال المنازعات الإدارية أن القضاء الإداري يقوم على درجتين. مثلا في فرنسا 
يوحد على قمة القضاء الإداري مجلس الدولة الفرنسي وبجانبه المحاكم الإدارية 
الإقليمية. وتعتبر هذه المحاكم القاضي العام في محال المنازعات الإدارية» ويشكل 
مجلس الدولة محكمة استئناف ومحكمة نقض. 

وقد أكد مجلس الدولة الفرنسى هذا اللمبدأ في حكمه ومبع77 )حيث قضى 
بأنه"ليس من اختصاص رئيس الدولة استنادا للسلطات المنوطة به وفقا للمادة رقم 
)١1(‏ من المرسوم ” مايو ١8054‏ انتهاك مبدأ ازدواجية درجة القضاء المطبق على 
امحاكم الإدارية للمستعمرات» وأن أي انتهاك لهذا المبدأ لا يكون إلا بقانون". 

وكان المجلس قد أكد هذا المبدأ في أحكام سابقة وأهمها : 

قضية]1(1110 أمعصء د لصم ةل [اأعقدمه ناه 5م1516 00 وقضية 212 1516011025 
اق صقم ع0 عهتعتصصدمه عل وبطسفطة” "كن حيث أشار المحلس صراحة إلى وجود 
مبدأ ازدواجية القضاء في نص المادة رقم (9) من قانون 4 ؟ مايو ١8077‏ الذي أنشأ 
القضاء المفوض «عندوء061 أم1ع:5ناز 3-آ) بجانب القضاء المحجوز ((اوعا26 ع1أكناز 2-آ). 
وقد انتقد الأستاذ 5070 هذا الحكم بحق بقوله"أنه من المستحيل تأسيس مبدأً 
ازدواجية درجة القضاء على ما جاءت به المادة رقم (5) من قانون 54 مايو 
١‏ لأن هذا القانون يعكس حالة تاريخية محددة» وتحويل القضاء المحجوز إلى 
قضاء مفوض حيث أصبح بحلس الدولة الفرنسي سلطة ألبت في المنازعات الإدارية 


مل 46 .م رطعنآ .عع ,1944 .188 4 ,.ظ.0 
ف 1 .م رطعنآ ربعم ,1914 باع انال 3 .0 
وه .7 .م رطعنآ ر.ععه ,1923 .انز 15 ,.6.8 
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المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
بتبتببا7 حك 


الي ترفع إليه دون التعقيب عليها أو حجزها من أحد"0". 

هذه الاعتبارات السابقة دفعت الفقه إلى البحث عن مبدأ ازدواجية درجات 
القضاء ثي نطاق القانون العام حارج إطار النصوص القانونية. في هذا الخصورص 
يرى الفقيه 078183101 أن"وجود مبدأ عام في الإجراءات يشكل ضمانه أساسية 
للمتخاصمين أمام القضاء ومصلحة عليا للقضاء"”2. وينتقد الأستاذ 141078417 
هذا الرأي بقوله"أن الأمر لا يتعلق بقواعد إجرائية بالمعيئ القانوي ولكن بقاعدة 
تنظيم ين 

في جميع الأحوال"إذا كان مبدأ ازدواحية درجة القضاء لا يجد أساسه في 
النصرص المكتوبة, فيمتاز على الأقل بالعمومية والدعومة١‏ 06 م2ه16ع326ه لتنا 
ععمءمع مصعم عل أء 115[وقدقي؛ الأمر الذي يسمح باعتباره أحد مبادئ القانون 
العام"0) . 


بقي أن نشير إلى أنه ووفقا للمرسوم ١548/8/١٠‏ فبراير ١54‏ تشكلت ف 
فرنسا المحاكم الإدارية الاستثنافية» وكان ذلك إستنادا للقانون رقم 410/ ١١710‏ 
تاريخ “١‏ يناير ١5410‏ (بدأ تطبيقه ف ١‏ يناير )١544‏ الخاص بإصلاح القضاء 
الإداري. حيث أحدث هذا القانون ولأول مرة في تاريخ فرنسا محاكم إدارية 
استئنافية بجانب مجلس الدولة وامحاكم الإدارية الإقليمية لتتولى الفصل في طعون 
الاستئناف المقامة ضد قرارات النحاكم الإدارية الإقليمية باستشاء : طعون فحص 
وتقدير المشروعية» والمنازعات الخاصة بانتخابات ابحالس البلدية وامحلية» وطعون 
الإلغاء ضد القرارات التنظيمية» حيث بقيت هذه الحاللات من اختصاص مجلس 


الدولة الفرنسى. 

01١‏ 6 ,1923 .الال 15 .0 عناو 5010 6 أه0ل8 
68 عع ,1923 /11نال 15 ,طن كناو 0110110101 مه1قنااعده) 
فيه 4 .2 ,.أآكء .هزه ,.8 لأاشطلط لفطل 
50ح 161 
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المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 


قُُ الأردن: 8 لوجود محكمة إدارية واحدة وهي محكمة العدل العليا في نظام 
القضاء الإداري» فإن هذا المبدأ لا يئار في هذا النطاق. 


المطلب الثاني 
المبادئ الخاصة بالإجراءات المتبعة أمام القضاء الإداري 


تحد المبادئ العامة للقانون في نطاق الإحراءات أهمية كبيرة؛ ويعود ذلك 
لسببين: 
© النقص ف القواعد المكتوبة الخاصة بالاجراءات. 

© المكانة الجامة الي تمثلها الشكلية (عصة 1 [وصده©) في محال حماية حريات 

وحقوق الأفراد. 

لذلك حاول مجلس الدولة الفرنسي ومع غياب النصوص إيجحاد قواعد إحرائية 
لحماية الأفراد ضد تعسف الإدارة, 

أولا : القواعد العامة للاجراءات التى تطبق على جميع أنواع القضاء: 

كثيرا ما طبق مجلس الدولة الفرنسي في أحكامه"القواعد العامة للإجراءات 
الي تعرض نفسها مع غياب النصوص الصريحة". ومنذ سنة ١91١4‏ وف حكمه 
الشهير في قضية 1711165 تناءز8 قضى مجلس الدولة"بأن اللجنة العليا للمستفيدين من 
الحرب تعتبر قضاء بالمعئى القانون» وعليه فإن حقها أن تطبق جميع القواعد العامة 
للاحراءات إلا إذا استبعدت بنص صريحء أو كانت غير متفقه مع تنظيم هذا 
001 
القضاء " . 


0.8. 10 .م رطعناآ ب.عع8 ,1918 غلاهة‎ 41 01١ 
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المبادئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
77 را ا 

وقد تواترت أحكام مجلس الدولة الفرنسي ف تطبيق القواعد العامة للاجراءات 
مع غياب النصوص الصريحة» ومن أهم هذه الأحكام: قضية «ولوع[ عنه:9(', 
وقضية 2111320 عسنوط 27 وقضية 8211200 ه51 7 وقضية- ؛مندة عل ده1[تط© 
00 

وتطبق القواعد العامة للإجراءات أمام القضاء الإداري بالقدر الذي يسمح به 
تنظيمها باعتبارها أصر لا عامة يترتب على مخالفتها البطلان» ويب أن تطبق هذه 
القواعد العامة ضمن حدود وضوابط معينة :©) 

-١‏ أن تكون المحكمة مختصة بنظر التراع المطروح أمامها وغيرها ممنوعة من 

ألا تتعارض هذه المبادئ مع طبيعة احكمة الى يطرح عليها التراع. 

ج« ألا تتعارض هذه المبادئ مع طبيعة المنازعة الإدارية المطروحة أمامها. 

ومن الإجراءات التي طبقها القضاء : 

© هيدا وججحوب تسبيب أحكام القضاء 0 


0. 4 21215 1925, , رمعا ,.ع6]‎ 2.7 )1١ 
0.8. .م طعا ,.عع8 ,1929 (أقتن لك‎ 8 68 
0.8. 28 فيه . 293 .م راعآ ,.عع8 ,1948 تنتناز‎ 
.لآ .لآ , ,1925 5تقطط 14 ,.ظ.0‎ 2., 7 6 


(©) .64 15535,3ن3ت3 غتناء 2021120 06 17318 ,1011320 00 ش خالا[ اع 1513216 سوعل لاظلاه 
. 9 .م 1984 5كة2 ,.[.0ط[.0.اآ ,1.1 


6 .6 .2 .طعا ب.عع1 ,ع سمزوققاة ,1807.1948 13 .0.1 
00 7 .3 .لآ ,197.1953 ,1953 327161[ 30 .0.8 
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6 مبدأ وجرب أن تتضمن الأحكام القضائية سا القضاة الذين فصلوا 3 
اموي 7 


© مبدأ مقتضاه أنه لا يجوز لقاضي الاستقناف الفصل في القضية استغنافا إلا 
مواجهة أطراف الدعوى أمام قضاء الدرجة الأولى!". 

0 مبدأ مقتضاه أن لا يحوز أن يصدر حكم قضائي ف مواجهة أي طرف م 
يبلغ في الدعوى المقامة ضده 7". 

© مبدأ مقتضاه أن أي وئيقة لا يمكن أخحذها بعين الاعتبار من قبل القاضي إلا 
إذا وضعت بين يدي جميع الأطراف (2), 

© مبدأ مقتضاه أن أطراف الدعوى هم الحق بأن يقدموا للقاضي أي تحفظات 
مفيدةٌ 60 

© مدا حق الدفاع 0 

© مبدأ أن الأحكام القضائية الى حازت قوة الشيء المحكوم به تعتبر حجة 
على الكافةء وعلى الإدارة تنفيذها 0©. 


)01 .8 .م ,.طممآ ,.ع86 ,علقة1ةه8 تناع1ة ,1948 تتتداز 4 ...عا 
5 .,74 .م .طعا ,.عه معأطتصه [نامعنا2 اع أعطء1841 غ6 عفنته[ 25ماء10 ,1944 ذقص 3 .0.8 
5 47.م,1931,3 ,.5 ,رقعتاللة أ مامه عل عتنطقلاظ عل لمقتصامم 3ع 1ل صزة 1671931 .كن 
ب6أاععهم قع1167نه *0 1947 6. .بع41 
(4) .31.م 1 ,1947 ,.2 ,...تاعقامصع ,1946 للتناز 26 زعااععمم 711163 ,1918 غنامة 10 ,.6.8 
(8) .187 .م ,طعا ,.ععظه ,لمعوك8 ,1950 قتقط 21 : 736 بق رطع ,م88 ,لم16 ,1913 سأبال 20 ,كاي 
(1) ممناة8 عمتسا ,1981 6267 : 119 .م ,.طعآ ,عم لتقناه2آ عناعلة ,1947 قتقتط 21 ,.ظ.ن 
.89 مم 1981 ,.ث.لا.[.مه 
انظر أيضا عدل علياء قرار رقم 55/77: مجلة نقابة المحامين عدد لا, 8 لسنة .١555‏ 
0) عدل علباء قرار رقم 1457 :85/١‏ مجلة نقابة المحامين عدد 5: 5؛ ” لسنة ١5944‏ ص 10" 


الشريعة والقتون - العدد الثامن عشر- ترآ 47 1ه يوليو ٠٠"‏ ”م 


المبادىا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية______د. موسي شحادة 


ثانيا : مبدأ حرية الدفاع أمام السلطات الإدارية: 


يهدف مبدأ حرية الدفاع أمام السلطات الإدارية عل 6ممءط! 1 عل ومتوصم 1.6 
69 21101116559 165 067821 0626258 إلى تحسين العلاقة بين الأفراد 
والإدارة مع غياب أي حل قضائي؛ ويعود اتساع هذا المبدأ إلى ظاهرتين:7) 

-١‏ كثرة الحراءات المنوطة بالإدارة منذك سئة .١414٠‏ وكما يقول الفقيه 
741 أن الاتماه الحالي هو مضاعفة سلطات الإدارة العقابية» وقد 
تضاعفت هذه العقوبات فعلا لدرحة تؤثر على حريات المواطنين. 

-١‏ ميل الإدارة الاقتصادي إلى إنشاء لحان مهنية وفنية كما يقول الأستاذ 
770 أدت إلى إحبار الأجهزة شبة القضائية على احترام مبدأً الدفاع 
أمام السلطات الإدارية وشبه القضائية. 

ويحد هذا المبدأ أساسه وجذوره وتطوره في مبدأ أكثر عمومية وهو مبدأ حرية 
الدفا ع أمام القضاء. كما يحد هذا المبدأ تألقه وانتشاره من حلال نظام التأديب في 
نطاق الوظيفة العامة, 


وأكد بجلس الدولة الفر نسي هذا اذا 2 الكثير من أحكامه ومنها حكمة 
الصادر في 5١‏ أوكتوبر ه34١.‏ وقبل هذا التاريخ ذكر بحلس الدولة هذا المبدأ في 
حيثيات حكمه الصادر في قضية مط 1 لل وي قضية )عرروع5 71.6 ', 


6 8 بأأك .هه ,.8 لأشخا از لفطل 
69 .2 :8 401 .2 .© 6206 5 ,315281 تتتلتتتة3 011 06 3116 .51 1111115 


() ,6602013330116 3151316 12161761150 61 20117015 ع0 2665 2017 1501155 ,.11 5010 1211[ 
2 و1952,2.64 ,.للظ 
05( 3 .7 ,.طعماآ ,.ععظ8 ,1903 تتتداز 19 .0ن 


زه ,8.8 :2.3 ,]لل.,1 193 ,.2.8 ,1931 .لتنا 3 ,ظح 


ا 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ذؤي ترآ 157ه يوليو ٠٠م‏ 


وقد إتسع نطاق تطبيق مبدا حرية الدفاع أمام السلطات الإدارية مع التطور 
الذي طر أ على السمة الحضورية للإاحراءات (8آ. عتنالء200م 123 06 ماعن 
عتأه0 01 002) وخاصة في محال النظام التأديي للموظف العام. ومنل سنة ١5".‏ 
اتسع نطاق تطبيق هذه القاعدة حى بالنسبة لغير الموظفين. في هذا الصدد ألغى 
بجلس الدولة الفرنسي القرار الصادر من وزير الثقافة القاضي بسحب المنحة 
الممنوحة لابن السيد 8156370118 بسبب أن الوزير لا يستطيع اتخاذ مثل هذا 
الإجراء دون احترام السمة الحضورية للإحراءات ومن مقتضاها أن السيد المذكور 
لم يدع لتقدمم دفاعه في هذا النصوص”©. كما ألغى المحلس القرار الصادر من 
السلطة الإدارية المتضمن استبعاد أحد الطلبة من متابعة دروس إضافية؟ '. 

وقد طبق المحلس هذا المبدأ حارج نطاق النظام التأديي. في هذا الخصوص قضى 
امجلس"بعدم شرعية القرار الصادر من وزير التعليم الوط المتضمن إلغاء الانتخابات 
الخناصة بتسمية ممثلين من نقابة المدارس المهنية والفنية في اللجنة الإقليمية للتعليم 
التق أو الي 7 

باخت ار فإن 0 0 هذا المبدأ 3 ل(4): 

©ه حق صاحب العلاقة ممعرفة جوهر الشكاوي المنسوبة إليه لتمكينه من 

©» تطلب درحة عاليه من التراهة من قبل | لسلطة الإدارية المختصة بتوقيع 


الحزاء الإداري. 
6 6 .م ب.طاعآ ب.ع886 ,1930 .لاتقل 17 ,طن 
68 ,743 ,.طعآ ,.ع86 ,1501311 عتتناك/ا عتنتةنآ ,1936 .1للناز 8 ,.ظآ.ي 
آفة 1 ,.ط8نآ ,.188 قتلآه3 عتسق©طا ,1943 .التناز 29 .0.8 
05 عه 8 نأافظ ا لفطل 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤايئرآ *117١هابوليو‏ ١٠٠1م‏ 


المبادىا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 

الخادمسسة : 

لقد بينا في هذا البحث أن المبادئ العامة للقانون تعد من الموضوعات 

الأكثر جدلا وفضولا في أحكام القضاء الإداري. فهي نظريات ذات طبيعة فلسفية 
وسياسية أو اقتصادية واليَ تعتبر جحزءا أساسيا من الأفكار والمعتقدات؛ وتمثل أيضا 
دراسة منهجية للسمات الأساسية للتشريعات الوضعية عبر تطورها. ويستنبطها 
القاضي الإداري من روح التشريع العام ومن الضمير العام. وإذا كانت هذه المبادئ 
تمتاز بالعمومية والديمومة فإهها تدور حول محورين أساسيين : النظام والحرية» فهي 
تعين القاضي على حماية حقوق وحريات الأفراد من التعسف الإداري» وتستجيب 
لتطلبات وضرورات الحياة الإدارية. 

وقد انصب الفصل الأول على بيان المقصود بالمبادئ العامة للقانون؛ وتحديد 
طبيعتها باعتبارها إحراءات مرصودة لإنتاج آثار معينة في النطاق القضائي» وتشكل 
حلولا للمنازعات المطروحة أمام القضاء رغم عدم استنادها إلى نصرص مكتوبة. 
وحاولنا في هذا البحث تصنيف المبادئ العامة للقانون من خلال الأحكام القضائية 
مجلس الدولة الفرنسي ومحكمة العدل العليا الأردنية» حيث يمكن تصنيفها حول 
مبادئ أربعة هي: مبدأ المساواة بجميع أشكاله وصورة» والمبادئ اللصيقة بالحرية؛ 
والمبادئ الى تتعلق باستقرار المعاملات القانونية؛ والمبادئ اللازمة لسير الإدارة. 

ثم تتبعنا موقف الفقه والقضاء من القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون؛ 
حيث يرى البعض أنها تتمتع بقيمة التشريعات العادية؛ بيئما يرى البعض الآخر أن 
لها قيمة النصوص الدستورية» ويرى فريق ثالث أن لها قيمة أدن من القانون وأعلى 
من اللائحة. ومن حانبنا نرى أن للمبادئ العامة للقانون قيمة النصوص الدستورية 
لأنما مبادئ مستقرة في الضمير القانوني للأمة وروح التشريعات العامة وضمير 
الججماعة والمشرع. 


المبادىئ العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
31 2 يب السلللسى]سلش 


وتناولنا في الفصل الثاني المبادئ العامة للقانون المتصلة مباشرة بفكرة الحرية من 
حيث الركائز الأساسية للحريات العامة والمتمثلة في مبدأين: مبدأ أن الحرية هي 
القاعدة وقيود الضبط هي الاستششاءء؛ جمعيئى أن السلطات الإدارية لا يحت لا التدخل 
في الحريات العامة إلا حيئما يتهدد النظام العام بأحد عناصره القانونية» ومبدأ أن 
المساواة هي ركيزة لكل ال حريات العامة. ولعي تمبدأ المساواة هنا المساواةٌ بالمفهوم 
العام» والمساواة أمام القانون واللوائح» وأمام تولي الوظائف العامة وأمام المرافق 
العامة» وأمام التكاليف والأعباء العامة» وأمام القضاءء ومن حيث أنواع الحريات 
ا محددة بنصرص قانونية كحرية الاعتقاد والعقيدة وحرية التعليم والحق في الملكية أو 
التملك وحرية ممارسة التجارة والصناعة. 

أما الفصل الثالث فخصصناه للمبادئ العامة للقانون المتصلة بصورة غير مباشرة 
بفكرة الحرية باعتبارها وسائل موجهة لحماية الحريات العامة والأساسية للأفراد. 
وقد عاحنا في هذا الفصل المبادئ العامة للقانون المتصلة بتنظيم السلطات العامة من 
حيث مبدأ امحال المحجوز للقانون» ومبدأ أن سلطات الحكومة المستقيلة محددة 
بتصريف الشؤون اليومية؛ ومبدأ التظلم الرئاسي؛ إضافة إلى المبادئ العامة للقانون 
المتصلة بوظيفة القضاء الإداري من حيث المبادئٌ الخاصة بتنظيم واختصاصات 
القضاء الإداري» وبصفة خاصة مبدأ أن دعوى الإلغاء من النظام العام وبالتالي لا 
يحوز استبعادها إلا بنص تشريعي صريح وعدم جواز التنازل عنهاء ومبدأ ازدواجية 
درحة القضاء؛ ومن حيث المبادئ الخاصة بالإحراءات المتبعة أمام القضاء وخاصة 
القواعد العامة للإاحراءات الى تطبق على جميع أنواع القضاء هما في ذلك القضاء 
الإداري؛ ومبدأ حرية الدفاع أمام السلطات الإدارية. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ديرا *47١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


المبادك العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسي مصطفى شحادة 
امم سس د 


وخلص هذا البحث إلى تسجيل الملاحظات التالية : 


.١ 


يعود الفضل الأكبر في ظهور ونشأة وتقرير المبادئ العامة للقانون باعتبارها 
مصدرا من مصادر الشرعية غلس الدولة الفر نسي ) حيث أنشأ من هذه 
المبادئ نظرية حقيقية للدفاع عن الحقوق والحريات العامة للأفراد. 


. تتمحور المبادئ العامة للقانون حول محورين أساسيين: النظام والحرية» فهي 


تسلاعد القاضي الإداري على حماية حقوق الإنسان وحرياته العامة من 


ا 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْاتْعدّرآً ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


التعسف الإداري» وتستجيب من جهة أخحرى لمتطلبات وضرورات الحياة 
الإدارية ولمبدأ المساواة بجميع أشكاله وصورهة ومفاهيمه. 


. رغم الحدل الفقهي والقضائي حول القيمة القانونية للمبادئ العامة للقانون 


إلا أننا نتفق مع الذين يرون أن للمبادئ العامة للقانون قيمة النصوص 
الدستورية؛ لأنها مبادئ مستقرة في الضمير القانون للأمة وروح التشريع 
العامة وضمير الجماعة والمشرع. 


. يحب الموازنة بين متطلبات الضبط الإداري وصيانة الحريات العامة استنادا 


مبدا:"أن الحرية هي القاعدة وقيود الضبط هي الاستثناء"؛ .معي أنه لا يجوز 
للسلطات الإدارية التدحل ثي الحريات العامة إلا حينما يتهدد النغلام العام 
بحن عناصره أو مدلولاته القانولية. 


٠‏ جميع الحريات العامة تستند إلى هبدأ المساواة باعتباره أحد المبادئ العامة 


للقانرن» وهذا ما دفع البعض للقول أن"مبد المساواة ركيزة لكل الحريات 
العامة" . 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى شحادة 
سس سس سسسسسْساسسسس 1 


اعتى القضاء الإداري ببعض الحريات العامة المنصوص عليها كحرية 
الاعتقاد والعقيدة» وحرية التملك وحرية ممارسة الصباعة والتجارة» لأن 
النصوص الخاصة يذه الحريات حاءت غير كافية» وأصبحت المبادئ العامة 
للقانون الخاصة هذه الحريات تشكل جزءاً من القواعد العامة الي تهيمن 
على القانون العام والناتحة عن مجموعة من التشريعات المتلاحقة. 

.١‏ إن المبادئ العامة للقانون ال لا ترتبط الزقاطاء قا وداه كر اليه 
تعتبر وسائل موجهة لحماية الحريات الأساسية للأفراد. وتختلف هذه 
المبادئ عن المبادئ الي ترتبط ارتباطا مباشرا بفكرة الحرية بأنما تظهر 
بشكل واضح على الصعيد القضائي. 

. إن مبدأ احال الحجوز للقانون باعتباره أحد المبادئ العامة للقانون الى لا 
ترتبط ارتباطا مباشرا بفكرة الحرية والذي اعتبر"كمبدأ عرقي"حى وقت 
ليس ببعيد أصبح اليوم من المبادئٌ الواضحة. 

. جاء مبدأ أن سلطات الحكومة المستقيلة محددة بتصريف الشؤون اليومية 
لحماية الأفراد من تعسف الإدارة» أي ضمانة حقيقية لحماية الحريات 
العامة وحقوق المواطنين. 


5. اعتبر القضاء بحق أن مبدأ التظلم الرئاسي أحد المبادئ العامة للقانون الذي 
لا يحناج إلى نص قانون لتقريره فهو حق ثابت ومقرر لصا الأفراد. لذا 
رأينا أن جميع التظلمات الرئاسية بجميع أنواعها الإحبارية والاحتيارية يحب 
أن تكون محلا للطعن أمام القضاء الإداري. 


ا مجلة الشريعة والقالون - العدد الثامن عشر- بترا 475 1هايونيو ” ١‏ ٠كآم‏ 


المبادكا العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسي مصطفى شحادة 
ب ا 


.٠‏ المبادئ العامة للقانون المتصلة بوظيفة القضاء الإداري وجدت تطورا 
ملحوظا ف نطاق تنظيم القضاء الإداري واختصاصاته ويرجع ذلك: لقلة 
النصوص الخاصة بتنظيم وظيفة القضاء الإداري» ولأن الرقابة الي 
محارسها القضاء الإداري على أعمال الإدارة تعتبر بالنسبة للمواطنين 
إحدى الضمانات الحامة ضد التعسف الإداري. 

.١١‏ إن من أهم المبادئ العامة للقانون الخاصة بتنظيم واختصاصات القضاء 
الأدارق: نخد مدا أن دعوى الإلغاء من النظام العام و بالتالي لا جور 
استبعادها إلا بنص تشريعي صريح. ومع ذلك حسم القضاء في فرنسا 
والأردن مسألة التحصينء .معي أنه يحوز الطعن بأي قرار إداري فائي 
أمام القضاء الإداري حى لو ورد نص يحصنه من الطعن» وكذلك مبدأ 
عدم جواز التنازل عن دعوى الإلغاء. وأن أي تنازل يعد باطلا ولا يعتد 
به ولا يمكن الاحتجاج به لأن ذلك يتعارض مع المهدف من دعوى 
الإلغاء, 

؟. بحد المبادئ العامة للقانون في نطاق الإحراءات المتبعة أمام القضاء 
الإداري أ#ميتها: في النقص في القواعد المكتوبة الخاصة بالإجحراءات» وفي 
المكانة الحامة الى تمثلها الشكلية في محال حماية الحريات وحقوق الأفراد. 


.٠‏ وجوب تطبيق المبادئ العامة للاجراءات أمام القضاء الإداري ضمن 
حدود وضوابط أهمها: أن تكون المحكمة مختصة بنظر التراع المطروح 


| عمااء 5 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-وْوإليَكّرآً 47١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


المبادى العامة للقانون المتصلة بفكرة الحرية د. موسى مصطفى تشحادة 
وسوس سس سس س1 


أمامها وغير ممنوعة من نظره بنص القانون؛ وألا تتعارض هذه المبادئ مع 
طبيعة امحكمة الى يطرح التراع أمامهاء وألا تتعارض هذه المبادئ مع 
طبيعة المنازعة الادارية المطروحة أمامها. 

4. يجد مبدأ حرية الدفاع أمام السلطات الإدارية أهميته في كثرة الحراءات 
المنوطة بالإدارة» وميل الإدارة الاقتصادي إلى إنشاء جحان مهنية وفنية. 
كما يجد هذا المبدأ أساسه وحذوره في مبدأ أكثر عمومية وهو مبدأ 
حرية الدفاع أما القضاء. وقد تطور هذا المبدأ مع التطور الذي طرأ على 
السمة الحضورية للإجراءات وخاصة في محال النظام التأديي للموظف 
العام. 


القرائت القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أرد. على خطار شطناوي 
القرائن القضائية لإثبات عدم 
مشروعية القرارالمطعون به 


أ.ف. علي خطار شطناوي 


أستاذ القانون العام الجامعةالأردنية - كلية الحقوق 


ملخص البحث: 

تسية الاحئتيات الإداري بالصعوبة؛ إلا أنه ليس بالمستحيل»؛ فقد بذل القضاء 
الاداري جهدا حبارا لمساعدة المستدعي ف إثبات صحة ادعاءاته. 

وثعد وسية القرائن من وسائل الإثبات الإداري؛ فقد أقر القضاء الإداري 
بإمكانسية اللجوء إليها لإثبات عدم مشروعية القرار الطعين» كون هذه القرائن ١‏ 
يمتدع بأن لها دلالة معينة ويكون للقاضي دور في استخخلاصها. 

وهذه القرائن تظهر من خلال أدلة الإثبات غير المباشرة» إذ تنقل عبء الإثبات 
من الواقعة المتنازع عليها واليٍ يتعذر إثباتها أو يكون إثباتًا صعباء إلى واقعة أحرى 
تكون فيها القريئة أيسر في الإثبات. 


ويتضح من وفيق الاحتهاد القضائي أن القاضي الإداري اعتمد العديد من 
القرائن الى اعتمد عليها لتقرير عدم مشروعية القرارات المطعون بها والحكم بإلغائها 
ومن أمثلة ذلك. قريئة اعتبار ملف الموظف العام الوعاء الطبيعي والصادق لتصوير 
حالته الوظيفية. 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ببالاا77ب77 7 رسيي ير 
مقدمة : 


يعدالحقاستشاء يقرره القانون لصالح شخص معين, وبذا ترتبط الحقوق 
بالحماية القانونية المقررة لماء فالتلازم بينهما تلازم حتمي»؛ فلا تفيد الحقوق أصحاها 
إلا إذا اقترنت بحماية قانونية تخولهم الدفاع عنها والاستكثار بها عند الاعتداء عليها. 
رطمي لتفية: اللجايتة الها ترقيية رك مو أركان الحق لكنها مستلزم أساسي 
وضروري من مستلزماته؛ فهي الرفيق الطبيعي له. لهذا قيل وبحق أن الحق يتجرد من 
قيمته إذا م يقرر المشرع له حماية قانونية توضع تحت تصرف صاحبه لمنع الغير من 
الاعتداء عليه. كما يتجرد الحق من قيمته أيضا إذا عجز صاحبه عن إثباته» فالحق 
الذي لم يقم الدليل عليه ليس له أي قيمة. فالدليل وحده هو الذي يجعل للحق كيانا 
في نر القانون يغدو معه واحب الاحترام. 

وبناء عليه يحظى موضوع إثبات عدم مشروعية القرارات الإدارية بأهمية كبيرة؛ 
إذ يتحمل المستدعي في دعوى الإلغاء إثّبات صحة ادعاءاته» فهو الذي يطعن بالقرار 
الإداري؛ وهو الذي يدعى بعدم مشروعيته؛ وبذا يتوجحب عليه إثبات صحة تلك 
الادعاءات. ولا شك أن بحاح أو فشل المدعي في إثبات صحة ادعاءاته هو الذي 
يحدد مصير دعواه. كما تتجلى أممية هذا الموضوع بسبب >خلو قوانين محكمة العدل 
العليا المتعاقبة من أحكام تشريعية تنظم عملية الإثبات» وبذا اعتمدت امحكمة 
الإدارية الأردنية النظام الحر أو المطلق في الإثبات باعتباره النظام المعمول به في 
الدول الي تتبئ نظام القضاء المزدوج. وعلة ذلك أن القضاء الإداري غير ملزم 
بتطبيق قواعد الإثبات المدي حرفياء فيطبق منها ما يتناسب ويتلاءم مع خصوصية 
القانون الإداري؛ فلهذا الفرع من فروع القانون ذاتية خاصة؛ فقواعد الإثبات المدني 
لا تطبق فيه إلا إذا لم تتعارض مع طبيعته الخاصة والضرورات الي دعت إلى قيامه. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرمؤدايَكٌرآ *؟4١ه‏ يوليو 7١٠٠م‏ 


القرائت القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.ة, 


كما أن عدم تنظيم الإثبات الإداري تشريعياً ترك آثاره الواضحة على حرية القاضي 
الإداري في تكوين عتيدته واقتناعه واعتقاده من أي دليل يشاء. كما أن المشرع لم 
يضع أدلة الإثبات الي يحددها في موضوع معين في ترتيب تصاعدي من حيث القوة 
المعطاة لكل منهاء وبذا تتساوى أدلة الإثبات من حيث قوتّا في تكوين عقيدة 
القاضي واقتناعه؛ فهي على قدم المساواة» فليس لأي منها قوة تفوق الأخرى. 

وينمسيز السنظام المطلق أو الحر في الإثبات بان الشارع لا يرسم طرقاً محددة 
للإنباتء فلا يقيد القاضي والخنصوم بطرق محددة» بل يتركهم أحراراء فالخصوم 
يقدمون من الأدلة ما يستطيعون إقناع القاضي به. والقاضي حر في تككوين عقيدته 
واقتناعه من أي دليل يقدم إليه. لهذا استقر قضاء محكمة العدل العليا على أن 
بإمكان المستدعي إثبات عدم مشروعية القرار المطعون فيه بجميع طرق الإثبات بم 
فيها القرائن. لهذا نقترح بحث هذا الموضوع وفق أحكام الخطة الآتية: 

المبحث الأول: صعوبة الإثبات الاداري 


المبحث الثابي: التعريف بالقرينة القضائية 
المبحث الغالث: تطبيقات القرائن القضائية 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
لتب ب _ ب بر ملسلل سير 


المبحث الأول 
صعوبة الإثبات الإداري 


بملك المستدعي” في منازعات الإلغاء حسبما استقر عليه الفقه والقضاء 
الإداريان إثبات عدم مشروعية القرار المطعون بجميع طرق الإثبات. فتقول محكمة 
العدل العليا في أحكامها "ولصاحب الشأن أن يغبت العكس بكافة طرق الإثبات هما 
فيها القرائن”". ولككن إمكانية إثبات عدم مشروعية القرار الإداري .بمختلف طرق 
الإثبات لا تنفي صعوبة الإثبات الإداري» فليس من السهل على المستدعي وهو فرد 
عادي في الغالب الأعم أن يثبت عدم مشروعية القرار محل الطعن. وترحع هذه 
الصعوبة للعديد من الأسباب نحاول إجمالها في الأسباب الآنية: 
السبب الأول : حيازة الادارة للأدلة الخطية : 


تبن عملة إضندان القرارات على أوراق ووثائق ومستندات مكتوبة تحتفظ كا 
الإدارة. فالإدارة هي الى تحوز تلك الوثائق الي يبمكن للمستدعي الاعتماد عليها في 
إثبات عدم مشروعية القرار محل الطعن7". فلا شك أن حيازة الإدارة لتلك الوثائق 
المكتوبة؛ وعدم إمكانية اطلاع المستدعي عليها بجعل مهمة الإثبات عسيرة وشاقة؛ 


)١!(‏ يستعمل المشرع الأردق اصطلاح المستدعي بدلا من اصطلاح المدعي المتعارف عليه في اللغة القانونية 
العر بية. فتنص المادة (8 )/١‏ من قانون محكمة العدل العليا رقم )١*(‏ لسنة ١557‏ على ما يلي (يرفق 
استدعاء الدعوى بالبينات الخنطية الي سهد اإلنها المستدعي في إثبات دعواه ... الخ). وبناء عليه سوف 
نعتمد الاصطلاح الذي يستعمله المشرع الأردني بدلا من اصطلاح المدعي. 

(9) عدل عليا: 1544/1١/74‏ قرار رقم (44) صادر في القضية رقم .15/١©‏ 
وعدل عليا 2١1537/7/١14‏ جحلة نقابة المحامين 34957١؛‏ ص"185. 

فيه 2 787 ,1985 ,2 2ن تنمنصسسة3 عتناء تتمعتدمه :زأعء18 اع أمقوططع12 لان 


| مجلة الشريعة والقالون - العدد الثامن عشر-ؤْوتيَراً 47 1ه يونيو ٠7م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
سس 11 


بل مسستحيلة أحياناء إذ يجهل المستدعي ما تتضمنئه تلك الوثائق من معلومات أو 
يصعب عليه تحديد ما تتضمنه بدقة من معلومات7"'. 


السبب الثاني: السرية التي تحيط إصدار القرار الإداري 

تنفرد الإدارة بإصدار القرارات الإدارية» فلا يرتبط الفرد معها بعلاقات سابقة) 
ويجهل إجراءات إصدار القرار والمراحل الي تمر بما. فالفرد طرف أحبي وغريب عن 
عملم الاجراءات الإعدادية, فل" يسهم فيها حئ لو ججاء القرار ذاء على طلبه. ولا 
شك أن جو الكتمان والسرية الى تحيط بعملية إصدار القرار تمجعل مهمة إثبات عدم 
مشروعية القرار محل الطعن صعبة وشاقة. فالعناصر الوحيدة الى يستطيع المستدعي 
جمعها وتقديمها للقضاء مستمدة ومستخلصة من نشاط الإدارة الخارجي. أي أنما 
السبب الثالث: قرينة المشروعية: 

تتمتع القرارات الإدارية بقرينة السلامة والمشروعية» فيفترض في القرار 
الإداري- كقاعدة عامة- أنه قرار مشروع؛ وعلى من يدعي العكس أن يثبت 
ذلك. هكذ استقر الفقه9© والقضاء”" الإداريان على تلك القرينة الى تجعل من 
مهمة الإثبات الإداري عملية صعبة؛ إذ يحاول المستدعي إثبات عكس ما يتمتع به 


)١١‏ الدكتور طعيمة الحرف؛ رقابة القضاء لأعمال الإدارة العامة» قضاء الإلغاء؛ القاهرة؛ دار النهضة العربية 
لالاقاء ص86١5.‏ 

0) .243 .1983 ,2 ,2 5تسنتصل3 قناز 16 غصة067 ع نادم 12 06 عقتقطه 13 تطعقةطاطع10 .ط.ء 

6 محكمة العدل العليا: »5٠٠00/١١/4‏ مجلة نقابة المحامين :”٠٠١‏ ص١٠١٠‏ وعدل عليا: :١595/5/15‏ 
بحلة نقابةالمحامين :٠٠.٠.٠‏ ص84 ؛ وعدل عليا .١453/5/٠١‏ مجحلة نقابة المحامين ٠٠٠7)؛‏ ص”١٠‏ 
وعدل عليا: 45/6//54١؛‏ بحلة نقابة المحامين 599١؛‏ ص١‏ 4: وعدل عليا: *5/١159/11١»؛‏ مجلة 
المحامين 14 948١؛‏ ص ١١٠ء‏ وعدل عليا: 14/١/59‏ 55١ء‏ مجلة نقابة المحامين 5514١؛‏ ص5"55. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْيِإ[يَعّرة *47١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
لبببب77777777 يريبير 


القرار محل الطعن من قرينة السلامة('". هكذا تعد عملية هدم تلك القرينة من 
المستدعي بإمكاناته المحدودة في الإثبات عملية صعبة؛ لكنها ليست مستحيلة) وهي 
صعوبة تتجحلى في صياغة العديد من الأحكام القضائية الصادرة برد الدعوى 
موضوعا 'وتما أن الأصل في القرار الإداري أن يصدر صحيحا ما لم ترد بيئة تبت 
عكس ذلك وحيث ل تقدم في الدعوى أية بينة تثبت أن القرار المطعون فيه قد 
صدر 1 بأي عيب من عيوب القرارات الإدارية فان سيا الطعن لا ترد عليه 
وتكوقن الدعنوفى حفنسيقة بالرو"29 "وا أن الأضل ف القرار الإداري أن يضدر 
فبعيم ا لم يرد دليل قاطع عكس ذلك» وحيث ميرد أي .دلبل يشير إلى أن 
القرار المطعون فيه الصادر عن مجلس الوزراء بحدود سلطته التقديرية مشوب بعيب 
إساءة استعمال السلطة أو مخالفة القانون”'"': "حول إساءة استعمال السلطة وحيث 
إن كل قرار إداري يصدر متمتعاً بقرينة الصحة والسلامة وعلى مدعي العكس إقامة 
البينة على ما يدعيه وما أن المستدعي قد اخحفق في إثبات أن القرار الطعين قد شابه 
عيب إساءة انتعمال السلطة فال :هذا السب يكون 21 اللو 
السبب الرابع: عدم تعاون الإدارة مع القاضي الإداري: 

لم تغمّد الإدارة العامة في دول العالم الثالث بعد على وجود قضاء إداري 


متخصص يراقب صحة قراراتها ومشروعيتهاء فأمر الرقابة القضائية تقيل على 
نفسهاء إذ تريد ممارسة صلاحياتًا واختصاصاقًا القانونية بلا معقب عليها من 


."١8ص الدكتور طعيمة الحرف. المرجع السابق»‎ )١( 

(؟٠)‏ محكمة العدل العليا: 21١53//7/55‏ جملة نقابة احامين 2١1955‏ ص١1.‏ 

9) محكمة العدل العليا: ١55//”:0/7١.؛‏ مجلة نقابة المحامين 595١؛‏ ص١7.‏ 

(4) محكمة العدل العليا: /؟/1554/9؛ بحلة ثقابة المحامين 8 195١؛‏ ص؛؛ وعدل عليا: )1595/5/١5‏ 
محلة نقابة الغغامين )”٠6٠٠‏ ص84. 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرذْوِإتَعيُرآً 147١ه‏ يونيو ٠7م‏ 
ا 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 


قاد قاد مقي ا ها القوامة على سير المرافق العامة؛ وأنها الجهة المسؤولة عن 
فعالية المهاز الإداري لتحقيق ما أنيط بها من مهمات ومسؤوليات جسام؛ وأنها 
6 الوحيدة الحريصة على تحقيق الصاح العام. فلقد تحلى هذا الاعتقاد الخاطئ في 

تضمين التشريعات الي تصدرها الحكومة أحكاما تحصن قرارات إدارية من رقابة 
التقضماء”!) . كما كشف التطبيق العملي عن مراوغة الإدارة وإبداء شى مظاهر عدم 
التعاون مع القضاء حى لا يتمكن هذا الأخير من ممارسة وظيفته الأساسية واداء 
رسالته النبيلة في تقدير مشروعية قراراتها وتقريم اعوحاحها وردها إلى حادة 
الصواب حماية الحقوق الأفراد وحرياتهم. 

ا ا ل د مشروعية القرار المطعون فيه صعبة» فقد لعب 
القتضاء الإداري ور ا في جعلها نمكنة غير مستحيلة» فقد بذل حهدا جبارا 
لمساعدة المستدعي في إثبات صحة ادعاءاته. فقد أحاز للمستدعي إثبات عيب 
الانمحراف في اسستخدام السلطة”'' من الظروف الخارجية ال صاحبت أو أعقبت 
إصدر القرار المطعون فيه إذ يصعب إثبات هذا العيب إلا من خلال بحث داخلي 
يبجريه القاضي لنفسية مصدر القرار وبواعثه. 

ومن المنطلق نفسه انتهج القضاء الإداري سياسة قضائية تستهدف تخفيف عبء 


الإثبات على المستدعي خصوصا في حالة عدم مشروعية أسباب القرار المطعون فيه؛ 
فقد اكتفى بان يقدم المستدعي قرائن جحدية على صحة ادعاءاته» أو الاكتفاء بتقدسم 


© لمزيد سن التفاصيل 2 مرضوع حصين المرارات الإدارية) انار الذ كور علي حطار شطناوي» القضاء 
الإداري؛ الكتاب الأول (قضاء الإلغاء) مطبعة كنعان؛ اربد» .١9565‏ ص5؟١‏ وما بعدها. 
١‏ .8236 .1959 .16.1.2 ,50115015 06 011226226121غ06 16 قتتقل 2761176 2آ :12161القتتاع ا .1 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-وْوإتئّرآً ”47 ١ه‏ يونيو ٠٠“‏ ”م 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
آذآ يريبير 


ادعاءات لم تنفها الإدارة لاعتبارها صحيحة والحكم بإلغاء القرار الطعين2. كما لا 
يشترط القضاء الإداري لاثبات عدم مشروعية القرار الطعين أن ينبت المستدعي 
عام مشروعية بالدليل اليقيئ القاطع؛ بل يكفي أن يقدم ما يزعرع قريئة السلامة 
الى يتمتع بها القرار. فقد قضت محكمة العدل العليا "وللمستدعي إثبات العكس ول 
يقدم المستدعي أية بيئة تنقض هذه القرينة أو تؤدي على الأقل إلى زعزعتها” '. 
وقضت في حكم آخر 'وقد استقر اجحتهاد هذه المحكمة على أن القرار الإداري 
تسعد الها بزرينة العحة وطاق عن ودعي بأنه معيب بعيب إساءة استعمال 
السلطة إثبات ما يدعيه أو تقدم ما يرعزع هذه القريئة".”" كما قضت في حكم 
أخد "رلعالحية: القنان :وفنا تقر عليه جنيك كيس إباك العكنن مكلك 
طرق الإثبات .ما فيها القرائن باعتبار سلطة مجلس الوزراء وان تككن تقديرية إلا أنها 
ليست مطلقة بل تحدها حدود المشروعية و محكمة العدل العليا تقدير ووزن ما يقدم 
إليها من الأدلة والشواهد فقد تحدها كافية لتكوين القناعة لديها بعدم وجود سبب 
حقيقي للقرار مشوب بعيب مخالفة القانون أو مخالف لقاعدة تخصيص الأهداف أو 
قد تحد فيها قرائن تؤدي بما إلى القناعة بان القرار مشوب بعيب إساءة استعمال 
السلطة أو قد تحد بمذه القرائن ما يكفي لزعرعة الثقة بقرينة سلامة القرار 
000 


)١(‏ لمزيد مسن التفاصيل انظر الدكتور علي خطار شطناوي؛ دور القضاء الإداري في تحديد أسباب القرار 
المطعون فيه: مجلة الشريعة والقانون؛ حامعة الإمارات العربية المتحدة, العدد الثالث عشرء فبراير» )5٠٠٠‏ 
صه؟١‏ وما بعدها. 

١؟)‏ عدل عليا: »١544/4/5‏ هيئة عامة؛ محلة نقابة المحامين )١99414‏ ص4 .١49‏ 

() عدل عليا: 8١1/١19914/1؛‏ بجلة نقابة النمحامين 8 99١؛‏ ص١0‏ وعدل عليا: ١555/5/7‏ جملة نقابة 
المحامين9177 94 )١‏ ص”5/87. 

() عدل عليا: :1554/1١/١٠‏ بحلة نقابة المحامين :١498‏ ص ١ه‏ وعدل عليا: 2155/5/9 محلة نقابة 
الغعامين /51) ص85 3. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيْعمْرآً 47 ١ه‏ يونيو ٠١”‏ ”م 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعمية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
----- 727222 2 ير ري اش شسس آ آ ار 


المبحث الثاني 
التعريف بالقرينة القضائية 


يقصد بالقرينة في اللغة ما يدل على الشيء من غير استعمال فيه» يقال قرن 
الشيء بالشيء وصله به» واقترن الشيء بغيره» اتصل به وصاحبه؛ وتقارن الشيئان: 
تلازماء ويقال اقترنا: تلازماء وقارنته قرانا: صاحبته وهي مأحوذة من المقارنة» فعليه 
معن المفاعلة» وهي مؤنث القرين؛ وهي من باب ضرب ونصر: والقرين: المقارن 
والمصاحب والزوجء والقرينة: النفس والزوجة لأنها تقارن زوجها"". 

فإذا كانت القرائن وسيلة من وسائل الإثبات المدني والجنائي» فقد اغفل المشرع 
الأردني تعريفهاء فلم يضع المشرع تعريفاً للقرينة رغم النص عليها في القانون المدن 
وقانون البينات. فتنص المادة (77) من القانون المدني على أن أدلة إثبات الحق هي 
البينات التالية: )١‏ الكتابة ؟) الشهادة *) القرائن 5) المعايئة والخبرة 5) الإقرار 
5) اليمين. وتنص الادة الثانية من قانون البينات الأردني رقم (0”) لسنة ١957‏ 
على أن البينات تقسم إلى: )١‏ الأدلة الكتابية ؟) الشهادة ”) القرائن 5) الإقرار 5) 
اليمين 5) المعاينة والخبرة. وتولت المواد )50:»51١647:847(‏ من قانون البينات بيان 
الأحكام الخاصة بالقرائن. فالقرينة الى ينص عليها القانون تغئ من تقررت لمصلحته 
عن أية طريقة أخرى من طرق الإثبات على انه يجوز نقض هذه القرينة بالدليل 
العكسي ما لم يوجحد نص يقضي بغير ذلك”'". والقرائن القضائية هي القرائن الي لم 


)١(‏ لسان العرب لابن منظورء المحلد الثالث عشرء الطبعة الأولى» 2١95٠‏ ص55". 
(؟) المادة (0) من قانون البينات الأردين رقم (0") لسمنئة ؟585١.‏ 


القرائت القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
وسوس سس سجس سس سس سسس ا ا 


معينة ويترك لتقدير القاضي استنباط هذه القرائن(". 


وعلى النقيض من ذلك عرف المشرع الفرنسي في المادة )١545(‏ من القانون 
المدني القرائن بأنها النتائج الي يستخلصها القانون أو القضاء من واقعة معلومة لمعرفة 
واقعة مجهولة” '. 

فإذا كان اجتهاد محكمة العدل العليا قد استقر على أن القرائن وسيلة من 
وسائل إتلبات عدم مشروعية القرار محل الطعن» فقد خلت أحكامها من تعريف 
محدد للقرينة؛ واكتفت بتعريفات الفقه باعتبارها أحكاماً عامة تصلح للتطبيق في 
المنازعات الإدارية. 


وف المقابل تصدى فقه المرافقات المدنية والحزائية لتعريف القريئة. فقد عرفت 
بأفا النتائج ابد التحميها القانون أو القاضي من واقعة معلومة لمعرفة واقعة 
وزاك" اوم ويك انها :]0:8 ستشافيةه الفاتون ا المرابن ابر 0 للدلالة 


ان ار بحهول”). وعرفت بأنها استنباط أمر مخهول من أمر معلوم”” '. وقيل عنها 
أيضا "استنباط الشارع أو القاضي لأمر مجهول من أمر معلوه””) .#وقيل عنتها أيضا 


.١9557 المادة (4) من قانون البينات الأردن رقم (0”) لسنة‎ )١( 
(؟) 0106 55 0865 501115 5765010110115 163" عنالن 018036 5826315 [ألاأه 2006 نال (1349) كتقانا‎ 
12 101 اتنا 3 ترم ](13 نال 311176 13515ع 213 عنآ ناه‎ 1311 1260101" 

(9*) الدكتور عبد الرزاق السنهوري» الوسيط في شرح القانون المدي؛ القاهرة؛ دار النهضة العربية» )١91/5‏ 
اجزء الثاني» صه ”7 1. 

(؛) الدكتور توفيق حسن الفرجء قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية؛ الإسكندرية؛ مؤسسة الثقافة 
الجامعية,» ,)١5/05‏ ص .١١١‏ 

© الدكتور سليماكد مرقص: الوائي بي شرح القانوك المدي» القاهرة» 5/8177 ١؛‏ اجلمرء الأول؛ ص7١‏ 5. 

69 الد كور أحمد نشأت» رسالة الإنبات» القاهرة» دار الفكر العربي» اللجزء الثاني. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-<ْتَرة ”47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


القرائت القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ال 1101 


بأنما ما 'يستنبطه المشرع أو القاضي من أمر معلوم للدلالة على أمر بجهول7". 
وعرفت كذلك بأنها "استنباط أمر بجهول من أمر معلوم على أساس أن المألرف هو 
اراقياظ را فوقو عفدا رو 01 

ويعرف فقه المرافعات الحزائية القريئة بأنما الصلة الضرورية الى قد ينشئها 
القانون بين وقائع معيئة» أو هي نتيجة ينحتم على القاضي أن يستنتجها من واقعة 
معينة”". فالإثبات بالقرينة هو استنتاج الواقعة المطلوب إِنْباتمَا من واقعة أخرى قام 
عليها دليل إثبات»؛ في هذه الحالة يقال أن إثبات الواقعة الى قام عليها الدليل قرينة 
على ثبوت الواقعة الى لم يرد عليها دليل). 

ويتضح من التعريفات السابقة أن القرائن هي عبارة عن خلاصة أو نتيجة 
لعملية ذهنية يقوم يها المشرع أو القاضي لاستنباط واقعة مجهولة من واقعة معلومة. 
هكذا تستلزم تلك العملية وجود واقعتين إحداهما معلومة والأحرى مجهولة. وان 
يكون بحين الرافعتان: البابتدان سنة ونيفة وضوؤورية <فارابات عن طريق القرائع 
يفترض تغييرا في محل الإثبات: فبدلا من أن يرد الإثبات على الواقعة ذات الأهمية في 
الدعوى الإدارية., يرد على واقعة أخرى مختلفة؛ ولكن بين الواقعتين صلة سببية 
منطقية بحيث يمكن- وفقاً لقواعد الاستنباط المنطقي- أن يستخلص من إثبات هذه 


01 الدكتور عبد المنعم فرج الصدة: الإثبات في المواد المدنية» القاهرة» 4 »١925‏ مطبعة مصطفى البالي الحلبي؛ 
ص87 5. 

9؟) الدكتور محمد ييى مطرء الإثبات في المواد المدنية والتجارية؛ الدار الجامعية,» :١541/‏ ص507١.‏ 

9*) الدكتور رؤوف عبيد؛ مبادئ الإحراءات امحنائية في القانون المصري؛ القاهرة» دار اليل للطباعة؛ 
؛ ص”١".‏ 

(1) الدكتور محمود بحيب حسين» شرح قانون الإجراءات الحنائية القاهرة؛ دار النهضة العربية 544١؛:‏ ص 
/41غ. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوالتْعدّرآ 17١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ووسسسسس سس سوسس 1 


الواقتعة ثبوت عدم مشروعية القرار الطعين27. كما يتعين احترام قواعد المنطق 
والخبرة والتقيد بُما. 


وغيي عن البيان أن عملية الاستنباط تقتضي وحود وا اقعة أو وقائع ثابتة ثبوتا 
يقيسياً على سبيل اللحزم والتأكيد بحيث لا تحتمل الحدل أو النقاش؛ إذ أنهما الأساس 
الذي سيقام عليه الدليل أو المنطلق الذي ستنطلق منه عملية الاستنباط من واقعة 
مش كرك فيها؛ إذ سروف قله ل افيه عير ميا رفير اي لهذا يختار 
المشرع أو القاضي الواقعة المعلومة والثابتة ليستدل بما على الواقعة أو الوقائع 
ا فلا يهم الطريق الذي ثبتت بما هذه 1 
الإثبات (') شريطة أن يكون ثبوتها ثبوتاً يقينيا على سبيل الحزم والتأكيد بحيث لا 
يحتمل الحدل والنقاش أو الشك. كما تستلزم عملية غمللة امخياطة يوسم ققد 
وقائع بجهولة يراد إثبانها. فالواقعة الجهولة هي الأمر المراد إثباته») فهي الأمر المراد 
الكشف عنه و إثباته فينم الكشف عنها و إِنْباتها من الواقعة أو الوقائع الثابتة ثبوتا 
يقيسيا. كما تستلزم عملية الاستنباط أيضا احترام قواعد المنطق والخبرة والعقل 
والتقيد هما. فلا شك أن استخلاص النتيجة (الواقعة امجهولة) واستنباطها يحب أن 
يكون معام سائغاً 0007 أي أن تؤدي المقدمات اليقينية (الوقائع المعلومة) 
وبالضرورة وبحكم اللزوم العقلي الى الواقعة المراد الكشف عنها و إِثُباتها» فاستخدام 
قواعد المنطق والعقل والتقيد بهما واحترامهما في عملية الاستنباط هو الذي ينقلنا 


. الدكتور محمد بحيب حسئئنء المرجع السابق» ص4807‎ )١( 

اقول الدكستور توفيق حسن فرج (وعلى هذا إذا كانت الواقعة الى يستنبط منها القاضي واقعة محتملة 
وغير ثابتة بيقين فإفها لا تصلح مصدرا للاستنباط)» المرجع السابق؛ ص١؟١.‏ 

(7) الدكتور توفيق حسن فرج. المرجع السابق» ص١5١.‏ 

0 الدكتور توفيق حسس فرج؛ المرجع السابق» ص١؟١.‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر دور *17١ه‏ يونيو *١٠”م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
0 .- 


من المعلوم إلى المحهول انتقالاً سليماً لا شبهة فيه(©. هكذا ترتبط قوة الاستنباط مع 


قوة المنطق والخبرة الي تفرض نفسها على كل تفكير علمي منظم. فالمنطق هو الذي 
يكشف لنا السياق العقلي؛ ونتيجة ذلك يستخدم في تحديد قيمة الاستنباط”". 


فضائية. فيقصد لقان ا : ا: القائن يي | ينص عليه 00 واستخلصيا 
استاطي. نمسي 00 يقوم 1008 ويذا حبك 50 ل 
اد 0_0 5-5-7 0 قابلة 0 
بم ولكن القاضي هو الذي يختار الواقعة المعلومة من بين وقائع الدعوى, 
لمر المراة الكسي غناو ايد 


وتعد المَر ثفن القضائية من أدلة الآنبات غير المباشرة) اذ عل عباء الإإثبات من 
الواقعة المنسنازع عليها وال يتعذر إنباتها أو يكون إثباتما صعباء إلى واقعة أخرى 


١55 ص‎ 2١515 الد كتور ا مدخل إلى المنطلق الصوري. دار الثقافة للطباعة والنشر»‎ )١) 

(؟) الدكتور عمر السعيد رمضان؛ أصول المحاكمات الحزائية في التشريع اللبناني» بيروت» الدار المصرية 
لنطباعة والنشر. ١53171١‏ ص8٠‏ ه ويقول الدكتور رؤوف عبيد بأن القرائن الفعلية أو القضائية "هي كل 
استنتاح لواقعة مجهولة من واقعة معلومة؛ بحيث يكون الاستنتاج ضرورياً بحكم اللزوم العقلي"؛ المرجع 
السابق» ا 

فيه المادة (5؛4ا/ب) من قانون البينات الأردني رقم )"”٠ ١(‏ لسنة .١98575‏ 

749 ال كفن ايبن نشات» رسالة الإثبات, المرجع السابق» الحمزء الثاني؛ ص807١-‏ ويقول الدكتور أحمد 
كمال الدين موسى (والأصل أن القرائن القضائية قابلة لاثبات العكس دائما باعتبارها وسيلة للإثبات أي 
قرائن بسيطة أو غير قاطعة) المرجع السابق») ص٠ .١”‏ 

(5) الدكتور توفيق حسمن فرج المرجع السابق؛ ص .١7٠‏ 


مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر- دو يدر 47 ١ه‏ يونيو *٠٠”م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
للاا7ب7ب ب ]ب ب_ببببب سر 


قريبة منها أيسر في الإثبات''". فالخصم لا ينبت الواقعة القانونية ذاتهها مصدر الحق» 

و إنما ينبت واقعة أخرى ليستخلص منها الواقعة المراد إثباقا”'". هكذا ينصب 
الإثبات بالقرائن على واقعة متصلة .مموضوع التراع المعروض» فيؤدي تبوتها إلى 
ترجيح ثبوت الواقعة المتنازع عليها!". 

وال تدك أن التتبرائن دوراً مهما في كل نظام إثبات؛ إذ يستحيل ف بعض 
الأحسيان إثبات بعض الوقائع عن طريق وسائل الإثبات المباشرة» فإذا اقتصرنا على 
أدلة الإثبات المباشر لما كان مكنا الفصل في الدعوى؛ ولكن عن طريق القرائن 
تتوصل إلى إثبات هذه الوقائع بإثبات وقائع عرو زات «صالة سينة: معافية: 4 07 
كما أن القرائن القضائية هي المصدر التاريخي للقرائن القانونية: ذلك أن الشارع 
يقرر القرينة القانونية إذا ما لاحظ استقرار القضاء واطراده على قرينة معينة» فيقره 
على ذلك؛ وينص عليهاء فتتحول إلى قرينة قانونية” '. 

ولا شك أن للقضاء الإداري دوراً في استخلاص القرائن» فقد سميت بالقرائن 
القضائية للدلالة على الدور الذي يلعبه القضاء فيها. ولكن لا يهم أن يقوم القضاء 
سود ا ار يقوم يما أحد الخصوم بي الدعوى ويقره القاضي فيها. 
هكذا تستئبط القرينة القضائية في حالتين هما: 


01 الدكتور أحمد كمال الدين موسى. المرجع السابق؛ ص١17»‏ والدكتور محمود بحيب حسيئنء المرجع 
السابق» ص588 . 

(؟) الدكتور محمد ييى مطر؛ المرجع السابق؛ صا" .١‏ 

(*) الدكتور محمد يحيبى مطرء المرجع السابق؛ ص ١75‏ . 

(1) الدكتور محمود بحيب حسيئئنء المرجع السابق»؛ ص14107. 

(5) الدكتور محمود بحيب حسئء المرجع السابق» ص1865. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَييّرآً *47١ه‏ يونيو ٠1م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
لممبب ب و ا 10 
الحالة الأولى : أن يقوم القاضي بنفسه بعملية استنباط القرينة : 
تتحقق هذه الحالة حينما يتولى القاضي عملية استنباط الواقعة من الوقائع 
المعلرمة لديه سواء كانت هذه الوقائع المعلومة متعلقة .موضوع الدعوى أم غير 
متعلقة كماء فله أن يأخذها من محاضر الدعوى والأوراق المقدمة فيها؛ حى لو مم 
د وت ركاه و اماد 
دلسيل آخر: ا ل ري 
أحدهما مادي وثانيهما معنوي. فالعنصر المادي يتمثل في الوقائع الى تحقق القاضي 
محن لبها بأ طريق. ره طرق الإثبات. فثبوت تلك الوقائع شرط أساسي لصحة 
0 القرينة» وبذا يسشعد من بحال الاستنباط الوقائع المححملة أو غير الثابتة ثبوتا 
سسا لويش اد المعنوي في ١‏ لعملية الذهنية الي يقوم بها القضاء معتمداً على 
ذكائه وفطنته وخبرته لاستنباط الأمر ا مجهول من الأمر المعلوم والتوصل إلى نتيجة 
لفو 
دده 2 . 
الحالة الثانية : إقرار القاضي للنتيجة التي استنبطها أحد الخصوم في الدعوى: 
تتحقق هذه الحالة في قيام أحد الخصوم في الدعوى بجمع وقائع معينة و إثُباتا 
ومن ثم استنباط نتائج محددة منها”". فالخصم في الدعوى هو الذي يتولى عملية 
إثبات وقائع معينة بحيث تصبح وقائع معلومة» ويعمل بعد ذلك قواعد العقل والمنطق 
3 متنباط نتيجة معينة منهاء فما دام أن هذه الوقائع قد تبعت فإن وافعة أو وقائع 


)١9151 الدكتور مفلح القضاة؛ البيّنات في المواد المدنية والتجارية» عمان» جمعية عمال المطابع التعاونية»‎ )١( 
.5١١ ص‎ 

9؟7) الدكتور مفلح القضاة؛ المرجع السابق») ص١١"‏ وما بعدها. 

(6) الدكتور مصطفى ابو زيد فهمي. المرجع السابق؛ ص51/8. 


لم 5 م 0 0 0 : 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - يرا 275 اها يونيو * وكام 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
11010101010100100000111111111111010001[|ر|رإرشرشر|ر|-|١-|-ل-لللل11110]]مم2‏ 


أحرى تثبت بثبوتًا. وللقاضي الإداري صلاحية تقديرية في قبول هذا الاستنباط أو 
رفضه. وإذا أقر القاضي هذا الاستنباط؛ فينسب إليه» وليس إلى الخنصم الذي تولاه. 


ويقوم الإثبات الإداري على مبدأ الاقتناع القضائي”'"©؛ وبذا يمكن للقاضي 
الإداري أن يستمد اقتناعه من أي دليل» فلا وجود لدليل يحظر على القاضي أن 
يستمد اقتناعه منه. وهو ما استقر عليه قضاء محكمة العدل العليا الأردنية. فقد 
قتضت: 'ولصاحب الشأن الإثبات بكل وسائل الإثبات ما فيها القرائن ومنها على 
وجه الخصوص قرينة القرار الفجائي ما تستشف منه المحكمة حسبما يقتنع به 
وجدافها إلى أن القرار لا يقوم على سبب يبرر إصداره أي انه قائم على سبب غير 
مشروع ولا يمت إلى المصلحة العامة بصلة"”2. "وحيث أن المحكمة تحد من قرينة 
صدور قرار الإحالة على التقاعد بشكل فجائي وبمجرد أن اكمل المستدعي مدة 
عشرين سنة خدمة قابلة للتقاعد كما انه لم يتجاوز الخمسين من العمر وكذلك 
قرينة وحود حلافات وشكاوى بين المستدعي ورئيس المحلس», من هذه القرائن بحد 
المحكمة أن القرار الطعين إنما صدر بدافع شخخصي ولم يصدر للصا العام”") 
'وللتوصل إلى ما تم بالجلسة الى صدر فيها قرار الإحالة على التقاعد تبسط محكمة 
العدل العليا رقابتها على الظروف الى أحاطت بإصداره لتبين أن هذه الظروف 
والملاسسات وفيا المدة الي استغرقها إصدار القرار لا تمكن مجلس الوزراء 
عددما اصدر قراره من تكوين القناعة التامة لديه بقيام السبب المبرر لقرار الإحالة 
على التقاعد وان بقاء الموظف في وظيفته يتعارض مع المصلحة العامة» حت إذا 


(1) نمنسل3 عتنا6 20216241 نال 6110156م16 ا ,512117 :036182101 .8 

9؟) عدل عليا: 8١145/97/1ء‏ (هيئة عامة)؛ بجلة نقابة المحامين .٠95١؛‏ ص١١11.‏ 

(#) عدل عليا: 1544/4/1١‏ قرار رقم (؟١).‏ قضية رقم (48/5851)) بحلة نقابة المحامين 19194: ص 
لضا ١‏ 
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القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ججرررربب سوسوي يي يي شطب ل 2 السك 


وحيدت شكمتنا أن علس الوزراء م يراع الإجراءات وفقا لما استعرضناه اعتبرت 
ذلك قرينة على أن قرار الإإحالة ضدي حو عي جدي موضوعي ») وبدون الغبية 
من قيامه على ما يبرر إصداره تحقيقا للغاية المستهدفة بقانون التقاعد» قضت بأنه 
مشوب بعيب مخالفة القانون» وعيب إساءة استعمال السلطة"07", 

وبناء عليه يتمتع القضاء الإداري بصلاحية تقديرية واسعة لتقدير ووزن ما يقدم 
إليه مين الأآدلة والشواهد. فهو الذي يستخلص القرينة وهو الذي يعطيها وزفا 
النسببي في إنبات عدم مشروعية القرار محل الطعن. 


الميحدث الثالث 
تطبيقات القرائن القضائية 


تعد القرائن القضائية من وسائل الإثبات ف المرافعات الإدارية» حي وان كانت 
الك ضو اه نتن الطيك: كه مدل الفنيا اوه لقان "لماعب اسان ان 
يفت العكس بكافة طرق الإثبات هما فيها القرائن"27. ولككن الإثبات بالقرائن 
القضائية ف المرافعات المدنية والتجارية غير جائز إلا في الأحوال الى يجوز فيها 
الإثنبات بالشهادة”'. فيمكن الالتجاء إلى هذه الوسيلة من وسائل الإثبات في 
المرافعات الإدارية لإثبات جميع اوجه عدم المشروعية ال يمكن أن تشوب القرار 
الطعين. ويستوي أن تتعلق تلك الأوجه بعدم المشروعية الشكلية (عيب عدم 


.١855ص‎ ؛١457 بحلة نقابة المحامين‎ 2١53/7/١4 عدل عليا:‎ )١( 

0) عدل عليا: 1533/70/54» قرار رقم (44) الصادر في القضية رقم 59/91١٠‏ وعدل عليا: /0/١4‏ 
١537‏ (وهيئة عامة)) نقابة المحامين 2١59505‏ ص1855١.‏ 

(*) المادة (*4/ب) من قانون البينات الأردن. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤإيِليَئّرَآ ”4:7 ١ه‏ يونيو ”١٠7٠م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ومس سا سسا 1 


الاخعتصاص أو عيب الشكل والإجراءات) أو بعدم المشروعية الموضوعية (عيب 
مخالفة القانون أو عيب الانحراف في استخدام السلطة أو عيب السبب). كما أن 
للقرائن القضائية دورا عمليا مهما في الواقع العملي» فرغم الشك في دلالة القرائن 
القضائية فان لها في الواقع دورا عمليا مهما في الإثبات» ومرد هذه الأعمية هو أن 
الإثبات المباشر الذي ينصب على الواقعة المراد إِنْباتَا لا يتيسر في أغلب الأحوال؛ 
وبذا ينصب الإثبات على وقائع محاورة أو ملازمة للواقعة محل التراع» ويستنتج منها 


ثبوت هذه الأحيرة؛ أي يتم إِثباتها عندئذ بالقرائن القضائية'©. 


ومن الْمسّلم به أيضًا أن القضاء يلجأ للقرائن لتحصيل الدليل والوصول إليه في 
العديد من الحالات بغية التخفيف من عبء الإثبات الثقيل الملقى على كاهل 
المستدعي بدعوى الإلغاء. كما أن إطراد القضاء على دلالة قرينة معينة قد يجعلها 
يمثابة القريئة القانونية» فيتدحل المشرع لاحقا لرفع هذه القريئة القضائية المطردة إلى 
مرتبة القرينة القانونية بنبص صريح”'؟. وف الواقع فان القرائن القانونية تعتبر ف 
الأصل قرائن قضائية استقرت وتواترت دون تغير في الدلالة من دعوى إلى أخرى ما 
حدا بالمشرع إلى تحويلها إلى قرائن قانونية بالنص عليها لتعميمها" ". 

وفضلاً عن ذلك فان اطراد القضاء الإداري على إعمال قرينة قضائية معينة 
يُضفي عليها صفة الإلزام» فيصبح الوضع مشاه للقرائن القانونية البسيطة الي تقبل 
إنبات العكس”. هكذا ابتداع القضاء الإداري بعض القرائن ورتب عليها أثراً. 
فقلب بذلك عبء الإثبات في دعوى الإلغاء رأسا على عقب. 


1 الدكتور مفلح القضاة؛ المرجع السابق» ص؟١5١.‏ 
(؟) الدكتور مفلح القضاة؛ المرجع السابق» ص”١؟.‏ 
(*) الدكتور أحمد كمال الدين موسىء المرجع السابق» ص4 .1١‏ 
(4) الدكتور مصطفى أبو زيد فهمي. المرحع السابق» ص5145. 
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القرائت القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
2 ا ا ا 2 22 225225252522555 1222312424215422224256121اااال 11 
وسبتسس سس م ص 1 


قرينة اعتبار ملف الموظف الوعاء الطبيعي والصادق لتصوير حالته : 

استقر الاجتهاد القضائي المقارن على اعتبار ملف الموظف هو الوعاء الطبيعي 
الصادق لتصوير حالته» فإذا ظهر أن ملفه نظيف وعمله مرض لا تشوبه شائبة كان 
ذلك قرينة لصاح الموظف مقتضاها انه فصل ظلماء ومن ثم فان عبء الإثبات ينتقل 
فورا إلى الإآدارة المستدعي ضدها لتفصح هي عن الأسباب الى دعت إلى فصله من 
00000 

وباستقراء قضاء محكمة العدل العليا يتضح أنها تفرق بين قرارات إحالة الموظفين 
إلى التقاعد أو الاستيداع وبين القرارات الأخرى الصادرة بحقهمء فترى أن الملف 
الوظيفي ليس هو الوعاء الوحيد الذي يستمد منه دحض مشروعية قرارات الإحالة 
إلى اللستقاعد أو الاستيداع. فقد قضت محكمة العدل العليا "أما القول بأن مجلس 
الصوززاء لوطلع ظلى لبلب الممختاعي الذي يشهلة له بالكقاة 'والحدية في الدية: 
فإن هذا بفرض صححته لا يصلح سببا للطعن بقرار بحلس الوزراء بإحالته على 
الاستيداع لأن الملف الوظيفي ليس الوعاء الوحيد الذي يستمد منه دحض مشروعية 
القرار المطعون فيه أو دفع قرينة صحته وقيامه على سببه المبرر له ما لم يقم الدليل 
عتك شكس : ذلكه بان اللية الممكدعية 1 تدم الدليل خلى صدور القراز عونا 
يعبت الاغزاف: كما سلعن يالف وكذلك الادعاء بأن مجلس الوزراء لم يضع نفسه 
في أفضل الظلروف عندما اصدر قراره بقي برد ادعاء وبقي القرار متمتعا بقرينة 
السلامة””'2. وقضت في حكم آخر: "كما أن الادعاء بأن مجلس الوزراء لم يضع 
نفسه في افضل الظروف عند إصداره القرار المطعون فيه بقي بحرد ادعاء وبقي القرار 


89 غدل عليا: ا 0 
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القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ابت ب يبب بر لللللللللللللللللللىلس سربيب 


متمتعاً بقرينة السلامة ولم يرد ما يزعزع هذه القريئة إذ يكفي أن يطلع مجلس 
الوزراء على تنسيب الوزير المحتص ويتداول فيه أو يستمع إلى تقرير شفوي منه. 
أما القول بأن ملف المستدعي يشهد بنشاطه وجده في عمله فلا يصلح سببا للطعن 
بقرار مجلس الوزراء بإحالته على الاستيداع فالملف الوظيفي ليس الوعاء الوحيد 
الذي تستمد منه أسانيد دحض المشروعية للقرار المطعون فيه أو دفع قرينة صحته 
وقيامه على سببه المبرر له ما دام أن المستدعي لم يقدم الدليل الإيجابي على صدوره 
مقنويا بغي الاخراف «السلظة أو زإساءة اسيالكا" 7" وقول ف يحكه اجر" أما 
الاحتجاج بأن ا مجلس القضائي وعند إصداره للقرار الطعين لم يضع نفسه في افضل 
ا ل ا لي ل ل اي 
فسير عق لانو ها ايان :نالل ليش الوغاء الوك الذى تمد مده ا سانيد 
دحنيضن مشروعية القرار القاضي باالإحالة على التقاعد أو دفع قريئنة صحته وقيامه 
عاد سيك امور له".”'' "أما القول بأن بحجلس بحلس الوزراء لم يطلع على ملف المستدعي 
نخدا رمع الأ نينا وان كان الملف الوظيفي هو الوعاء الطبيعي حياة الموظف 
الوظيفية إلا أنه ليس الوعاء الوحيد الذي تُستمد منه أسانيد دحض مشروعية القرار 
الذي يقضي بإحالة الموظف على التقاعد أو دفع قرينة صحته وقيامه على سببه المبرر 
له".0" "أما الاحتجاج بأن بلس الوزراء لم يطلع على ملف المستدعي فقد جحرى 
قضاء هذه المحكمة على أن الاطلاع على ملف المستدعي ليس هو الطريقة الوحيدة 
للإحاطة بالوضع الوظيفي للموظف”'؟. وتقول في حكم آخر "أما القول بأن مجلس 
الوزراء لم يطلع على ملف المستدعي الوظيفي ليستظهر وضعه الوظيفي وان تقييمه 


)١١‏ عدل عليا: 1535/5/55. محلة نقابة المحامين 21995 ص555. 
9؟) عدل عليا: »١159 6/5/1١17‏ بحلة نقابة المحامين 355١)؛‏ ص 5/86”. 
() عدل عليا: 2١53/4/11‏ (هيئة عامة)؛ بحلة نقابة المحامين 199557: .١598‏ 
(4:) عدل عليا: ١5155/4/117‏ (هيئة عامة).؛ مجلة نقابة المحامين 2١955‏ ص5590١.‏ 
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القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
تت ف 00 


مرتفع المستوى فانه بفرض صححته لا يصلح سبباً للطعن بقرار إحالته على الاستيداع 
ذلك انه وعلى ما استقر عليه قضاء محكمتنا فان الملف الوظيفي ليس الوعاء الوحيد 
الذي يستمد منه دحض مشروعية القرار الطعين أو دفع قرينة صحته وقيامه على 
سببه المبرر لصدوره ما لم يقم الدليل على عكس ذلك كما سلف ذكره» وكذلك 
الادعاء بان مجلس الوزراء لم يضع نفسه في افضل الظروف عندما اصدر قراره بقي 
خرف فعا ووو القر و اميا در ا 


فإذا كانت معظم أحكام محكمة العدل العليا تتجه إلى عدم اعتبار الملف 
الوظيفي الوعاء الوحيد لدحض مشروعية قرارات إحالة الموظفين إلى التقاعد أو 
الاستيداع» فهناك بعض الأحكام القضائية ال ذهبت عكس ذلك الاتحاه. فقد 
قضت نحكمة العدل العليا "بالرجوع إلى ملف المستدعي تبين أنه يخلو من أي شائبة 
بمكن الاستناد إليها للقول بعدم كفاءته وإنتاحيته في العمل بل على العكس فان 
قاور" السيقوية تيع أذ كفا ءقد كاذك مدر واج رون ااروسة يد عدا و كا رمن 1 تنه 
التحيابة العاحة الاوازينة ما خض ماتورفااق. هده الكقارور لذلك: يكن القرار 
المفلفر قفي توإتعانة المعدفى عاك 'الععاقم الها للقانن" 7" بزتفون.حكية العدال 
العليا في حكم آخر: الوق دعو شاي د أن القرار المشكو منه لم يقم على سبب 
يبرره سيما وأن ملف خدمة المستدعي وهو الوعاء الطبيعي لسيرته الوظيفية قد جاء 
امير ونأك فنائة الأمن الذق تستخاع مه كينا بآن قران السميية باتجالة 
التمتديغي على الاتسداع 1 يكن سعدا لنسيه سيره و1 يهلات لتحتين مصلعة 
عامة, وأن قرار لشن الوؤراك ال على هذا الشبييف خرن المنزر فين 50 


.7١ص‎ ؛١3955 محلة نقابة امحامين‎ 2153/١١/5 عدل عليا:‎ )١( 
ص878.‎ 2١934 بحلة نقابة المحامين‎ :.١3317/1١١/8 عدل عليا:‎ )١9 
عدل عليا: 1538/5/107. محلة نقابة المحامين 999١؛ ص58.‎ )59 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإليَعمّرآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ببسلل ُ272للللللللل سس سس 


اراح سا ادلي لوو رن وحوح الموتدظي وهر الرعاء الصريعي 
لسيرته الوظيفية أنه قد جاء خخلوا من أية شائبة كما أن جميع تقاريره السنوية أثناء 
ج وه دوه ونفجة يعلد وقناد كما وأنه حصل على أكثر من زيادة جدارة في 
الأعوام 94 ه34 2759 "وحيث تحد ا محكمة من ملفات المستدعية المبرزة في هذه 
الدعوى أن المستدعية من مواليد ١/ه95177/5١‏ وحاصلة على دبلوم التمريض ومدة 
حدماقها لا تتجاوز )5١(‏ عاما وأن تقاريرها السنوية بدرجة ممتاز وتتمتع بكفاءة 
عالية في العمل وأنما حاصلة على شهادات تقديرية في الدورات الى اشتركت فيها 
وحصلا ملفها من أي شائبة أو قصور وكانت في طريقها إلى الاشتراك في دورة في 
بحال الإدارة التمريضية"”2 "ومن الرجحوع إلى ملف المستدعية الوظيفي بحد أن ملفها 
قل أعتنتوئى غك القدفات: المفيزة للمستداعية .خيبة أن اتقاريرها الستوية "كانت 
بدرحة ممتازء وقد مُنحت زيادات جدارة أكثر من مرة وقد تم تنبيتها كمساعدة 
دجب اماديرية وان يناري ١‏ 4ن نظا لكفاءتا إلا أننا نحد في الملف نقلا 
غير مبرر - إلا أننا نحد في ضوء البينات والقرائن الى صاحبت صدور القرار 
الممعون فيه فإن تنسيب معالي الوزير قد جاء بعد أن تظلمت المستدعية من قرار 
نقلهاء الأمر الذي يدل دلالة قاطعة على أن مجلس الوزراء عندما وافق على إحالة 
الممستدعية على التقاعد بناء على تنسيب معالي الوزير لم يطلع على ملفي خدمتها 
السري والعادي”" "ومن الرجوع إلى ملف المستدعي الوظيفي بحد انه مليء 
بالمخالفات القانونية حيث سبق وأن وجه له لفت نظر من قبل أمين عام وزارة 


(1) عدل عليا: »١1555/١١/54‏ قرار رقم (44) في القضية رقم .59/9١٠©‏ 
9؟) عدل عليا: 50٠0/1١/4‏ مجلة نقابة امحامين 25٠0٠١١‏ ص88. 
(") عدل عليا: 236٠0٠0٠١ /١٠‏ بحلة نقابة المحامين ,5٠6٠8١‏ ص58 .1٠١‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ذْوإيَعئّرآً *47١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
صصص كك الس سوسوي عن 


الأشغال - وبذلك يكون القرار المطعون فيه له ما يبرره وصادرا عن مجلس الوزراء 
تحدود سلطته ا 


وعلى نقيض الاجتهاد القضائي السابق تعتبر محكمة العدل العليا الملف الوظيفى 
الوعاء الصادق لتصوير حالة الموظف بخصوص القرارات الأخرى الصادرة بحق 
الموظفين العموميين. فقد قضت "ومن الرجوع إلى ملف المستدعية وهو الوعاء 
الطبيعي لبيان سلوكها وكفاءقا أثناء فترة خدمتها نحد أن هذا الملف نظيف تماما 
50 أية عقوبات بل على العكس فقد تبين أن المستدعية كانت قد أرسلت 
لدورتين تدريبيتين إلى الجامعة الأردنية على نفقة المستدعى ضدها الأولى -وحيث 
أن القرار الطعين (إناء الخدمة خلال فترة التجربة) صدر ض المستدعى ضده على 
أساس عدم الكفاءة أو سوء السلوك كما بينا أعلاه فإنه والحالة هذه يكون مخالفاً 
لأحكام النظام"”"©. 
اعتبار التمائل في تاريخ التنسيب بإصدار القراروتاريخ القرارقرينة على عدم 
اطلاع مصدر القرار على ملف خدمة المستدعي : 

دغبيت: خكهة العدل العليا في بعض أحكامها إلى أن التمائل في تاريخ التنسيب 
وتاريخ القرار الطعين قرينة على عدم اطلاع مصدر القرار على ملف خدمة 
المستدعي الوظيفي. فتقول في أحد أحكامها: "وإن قرار الإحالة إلى الاستيداع صدر 
بذات اليوم الذي صدر فيه تنسيب الوزير الأمر الذي يشير إلى أن مجلس الوزراء 
ا موقر م يطلع على ملف خدمة المستدعي من هذه الأمور جميعها تستخلص محكمتنا 
ميان تراز ايع بإتعارة الستد عن غلى 'الاسفيد :اتيك فاته اخلرن. .ميتي رزراة 


.1١79ص‎ 2.5٠.٠0١١ محلة نقابة المحامين‎ ,50٠00/1١١/5 عدل عليا:‎ )١( 
ص5717.‎ .١951/ محلة نقابة المحامين‎ .١5955/1١/51 عدل عليا:‎ )١١ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5و ليرا “47 ١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
سس س1 


ولم يهدف لتحقيق مصلحة عامة وان قرار مجلس الوزراء المبي على هذا التنسيب 
غير الون صقي بالالعاء "9 وقضرت وب شك ادر "عل أنندزار السيب صضدر 
بتاريخ ١533/07/9‏ كما وان القرار الطعين صدر بذات التاريخ الأمر الذي يدل 
دلالبة قاطعة على أن بجلس الوزراء م يطلع على ملفي خدمة المستدعي السري 
والعادي وانه لم يضع نفسه في افضل الظروف”'' وتقول محكمة العدل العليا في 
حكتي اشير "وما أن المحكمة بحد في تخيير الوزير للمستدعي (حسب أقوال 
الشاهدة) بين الاستقالة أو الإعفاء من الوظيفة ولم تنتظر رده بل أتبعت ذلك على 
الفور بالتنسيب بجحلس الوزراء بإعفائه من الوظيفة حيث عمد مجلس الوزراء إلى 
إضذان القوان الوق فيه على النون أيطنا عع أن اللعير التسنيية والقواز امشكو 
منه صدرت جميعا في نفس يوم 33/١١/98‏ مما تحد معه المحكمة قرينة على عدم 
التروي والجدية في دراسة التدسيب ومناقشته. الأمر الذي ترى معه ا محكمة أن القرار 
المشكو منه لا يقوم على سبب واقعي مشروع بل صدر بناء على تنسيب مشوب 
بحو اعمال التلطة والاتععاة ستلطة التسيتن عن الأغدافه اللخضضة لما وه 
تحفيق المضلحة العامة"7". ٠‏ 
قرينة القرار الفجائي : 

استقر قضاء محكمة العدل العليا على أن إصدار القرار الطعين بدون مؤشرات 
أو مقدمات يدل على نية الإدارة في إصداره قرينة» على التسرع في إصداره. فتقول 
محكمة العدل العليا: 'ولصاحب الشأن الإثبات بكل وسائل الإثبات هما فيها القرائن 
ومنها على وجه الخصوص قرينة القرار الفجائي مما تستشف منه ا محكمة حسبما 
)١9‏ عدل عليا: 4 .١1433/١١/5‏ القرار رقم (44) الصادر في القضية رقم .49/51١8‏ 


؟) عدل عليا: ١599/1١/5١‏ القرار رقم (5؟) الصادر في القضية رقم .55/55١‏ 
شال علي 4191 4ه القرار برقع (/15) الصاكن فق القضية رقم يال 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5وِإيَعئرا ١47١ه‏ يونيو 5١٠5م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
كك ماسوو عر 


يقتسنع به وجدانا إلى أن القرار لا يقوم على سبب يبرر إصداره أي أنه قائم على 
سبب غير مشروع أو لا يمت إلى المصلحة العامة بصلة"”©. وتقول محكمة العدل 
العليا في حكم آخر "ولصاحب الشأن الإثبات بكل وسائل الإثبات يما فيها القرائن 
ومنها على وجه الخنصوص القرار الفجائي ما تستشف منه ا لمحكمة حسبما يقنع به 
وجدافهما إلى أن القرار لا يقوم على سبب يبرر إصداره أي انه قائم على سبب غير 
مشروع ولا يمت إلى المصلحة العامة بصلة -وحيث أن المحكمة تحد من قرينة صدور 
قرار الإحالة على التقاعد بشكل فجائي وكجرد أذة ا كهل: لماعي" بنةا عتوريز 
سنة حدمة قابلة للتقاعد كما وانه لم يتجاوز الخمسين من العمر وكذلك قرينة 
وجحود حلافات وشكاوى بين المستدعي ورئيس ابحلس من هذه القرائن بحد المحكمة 
أن القرار الطعين إِنما صدر بدافع شخصي ولم يصدر للصال العام"7". 
قصرمدة إصدارالقرارات الصادرة عن المجالس واللجان الإدارية وتعدد الأشخاص 
الصادر بمواجهتهم القرارقرينة على صدور القراردون بحث جدي موضوعي : 
تعبت فيكية العدال العليا ِي أحد أحكامها: "وللتوصل إلى ما تم بالجلسة الى 
صدر فيها قرار الإحالة على التقاعد تبسط محكمة العدل العليا رقابتها على الظروف 
ال أحاطت بإصداره لتستبين أن هذه الظروف والملابسات وخصوصا المدة الى 
استغرقها إصدار القرار لا تمكن مجلس الوزراء عندما اصدر قراره من تككوين القناعة 
التامة لديه بقيام السبب المبرر لقرار الاحالة على التقاعد وان بقاء الموظف ف وظيفته 
يتعارض مع المصلحة العامة» حى إذا وجحدت محكمتنا أن مجلس الوزراء لم يراع 
الإجراءات وفقا لما استعرضناه اعتبرت ذلك قرينة على أن قرار الإحالة صدر بدون 
)١(‏ عدل عليا: 2١330/107/18‏ (هيئة عامة)» محلة نقابة المحامين 21١943٠‏ ص١١14.‏ 


؟) عدل عليا: ؟١/1549/9ء‏ قرار رقم )١5(‏ الصادر ف القضية رقم (48/555). نقابة 2١938‏ ص 
مال 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - زه قرا 1235 اهيونير 7١٠1م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 


بحث جدي موضوعيء وبدون التثبت من قيامه على ما يبرر إصداره تحقيقا للغاية 
المستهدفة بقانون التقاعد» قضت بأنه مشوب بعيب مخالفة القانون» وعيب إساءة 
استعمال السلطة - وقد انعقد مجلس الوزراء بجلسته العادية بعيد الساعة الخامسة 
مساء يوم ١5347/34/١‏ برئاسة نائب رئيس الوزراء وزير التربية والتعليم» وحضر 
جانبا من اجتماع ابجلس السكرتير الشاهد الدكتور منصور العتوم الذي يقول (ثم 
غادرت إلى الخارج ولما عدت وجدت بحلس الوزراء قد وافق على إحالتهم على 
الجتقاغد). هجذا ومن العابيت 'بأن بجموع ون ادن هن التقاعد بتلك الجلسة الي 
استغرقت حوالي ساعتين هو ثلاثة وستون موظفا من فيهم كبار موظفي وزارة 
التربية والتعليم البالغ عددهم خمسة وعشرين منهم المستدعون» ومن الثابت أيضا 
بأذة ناشية الر كين :والو زرا سيكر نون يفيك اليناعة السنابغة و النضف بن مساء ذلك 
البو باستقبال. .سيادة 'الشريقك العائك: من: لدان وأكهم غادروا مبيئ الرئاسة إلى المطار 
مدعا لصي ور وال اولقن ا افد كر لوطا ىرماك واكقليمة 
ال صدر فيها قرار الإحالة على التقاعد تبسط محكمة العدل العليا رقابتها على 
الظروف الى أحاطت بإصداره لتتبين أن هذه الظروف والملابسات وخصوصا المدة 
ال استغرقها إصدار القرار لا تمكن مجلس الوزراء عندما أصدر قراره من تكوين 
القناعة التامة لديه بقيام السبب المبرر لقرار الإحالة على التقاعد وأن بقاء الموظف ف 
وظيفته يتعارض مع المصلحة العامة حت إذا وَحَدَتْ محكمة العدل العليا أن مجلس 
الوزراء لم يراع الإحراءات المذكورة اعتبرت ذلك قرهد عن أن قرار الإحالة على 
الع دوعر ابو سف مجلا رفون اشع سفن اين مايه يت للقاره 


)١١‏ عدل عليا: 4 2١597/907/١‏ بجحلة نقابة المحامين» ,١5597‏ ص1855. 


فجلة الشريحة والقانون ح العدد الثامق عشينخ 5 التئر؟ 40 افايونير د ام 


القرائت القفائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
سكتاللا طامط سول رن 


الممستهدفة بقانون التقاعد قضت بأنه مشوب بعيب مخالفة القانون وعيب إساءة 
المي ال 


قرينة القبول الضمني بالقرار الإداري: 

استقر قضاء محكمة العدل العليا على أن إتيان المستدعي بعض الأفعال يفيد 
قبوله الضميي بالقرار الإداري يسقط حقه في مخاصمته قضائيا بدعوى الإلغاء» 
كتقدم المستدعي استدعاء إلى مصدر القرار للمطالبة بتغيير تاريخ التسريح ليتسيئ له 
تصفية أمور أعماله بتسليم ما هو في عهدته وتنظيم الكشوف اللازمة بتسليم العهدة 
للحنة المحتنصة باستلام الأثاث واللوازم”''» وتقديم استدعاء إلى مصدر القرار 
للمطالبة بالإمهال لتوفيق أوضاع المركز كما طلبت إدارة الترخيص”"» وتقدم 
استدعاء إلى الجهة الإدارية المختصة للمطالبة بحقوقه المالية بعد صدور قرار إفاء 
الخدم أو تقدم استدعاء للمطالبة ببدل الإجازات المستحقة له") أو تقدم 
طلب لإصدار الأمر بصرف المكافأة الى يستحقها عن خدماته في القوات المسلحة 
مع رد العائدات التقاعدية الى حسمت من رواتبه” "2 أو تقديم طلب إلى الجهة 
الإدارية المخنصة لإصدار قرار إداري بإعادة تعيينه أو استخدامه7") أو سكوت 


.49/51١ محلة نقابة ا محامين؛ القرار رقم (5؟) الصادر في القضية رقم‎ .1543/1١1١/5١ عدل عليا:‎ )١( 

)١9(‏ عدل عليا: ».1585/1١١/١١‏ محلة نقابة المحامين 5م/59١»‏ ص750. 

(*) عدل عليا: 2١985/4/77‏ بحلة نقابة المحامين 15/85, ص4ا١١.‏ 

(4) عدل عليا: )١9175/7/١7‏ بحلة نقابة المحامين 2١51/8‏ ص177١.‏ 

(5) عدل عليا: 2١59117/1/59‏ بحلة نقابة امحامين ١591/1‏ صه .١‏ 

(7) عدل عليا: 21591717/7/8 محلة نقابة امحامين, 151 ص ١١75‏ وانظر أيضا عدل عليا ٠؟/999/5١21‏ 
بحلة نقابة اتحامين 257٠6٠٠‏ ص5١٠.‏ 

(0) عدل عليا: 2١15979/5/٠١‏ مجحلة نقابة امحامين ١51/9‏ ص47 ١5‏ وعدل عليا: 2١19176/14/1١‏ محلة نقابة 
المحامين ١91/8‏ ص84/١١.‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوَإلِيَعمّرآ ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
لل ---77لللللللللمسسسسسصححببحيحجحيييييييييييييييحييحييحيحييييييحيحيييييييييييييييييييييييييييجبيبي 


المستدعي عن إعادة الإدارة تكييف الاستدعاء الذي قدمه("» أو قبض المستدعي 
لمستحقاته ل أو عدول المستدعي عن الاعتراض الذي قدمه ضد ام أو 
تغيير نوع المهنة واستخدام امحل لأغراض أخرى ليس من شأها إقلاق الراحة العامة 
استجابة لقرار الإدارة )» وعدم الطعن بقرار مجلس الوزراء بتمديد مدة خدمة 
الممستدعى باعتباره من مواليد سنة 00 أو تعليام المستدعى لطلب لتصويب 


مقدار الحسم من الراتب” "'» أو توقيع الشخص على عقد استخدامه ومباشرة 
العمل”": أو إبداء المستدعي رغبته بالاكتتاب بما يعود له حصص نتيجة زيادة رأس 
مال الشركة”", أو امتناع المستدعي عن الخطابة في المساحد امتثالا لقرار المنع 
القاضي بمنعه عن الخطابة2» أو تقد المستدعي طلبا إلى امحافظ للإيعاز لرئيس 
المحلس البلدي لإعادته إلى عمله”' '"؛ أو التحاق الموظف المفصول من الخدمة العامة 
بوظيفة حكومية أخرى” '2. 


.١١84ص‎ ؛١191/8 بحلة نقابة المحامين‎ 2197/1/1١ عدل عليا:‎ )١( 

(؟) عدل عليا: »158/1١/57‏ بحلة نقابة المحامين 945١؛‏ ص2*78 وعدل عليا »13314/7/5٠0‏ محلة نقابة 
المحامين 2١332‏ ص555. 

(©) عدل عليا: 1585/4/54» مجحلة نقابة المحامين 2١9485‏ ص١571١.‏ 

(4) عدل عليا: 50/١1١1584/1كء‏ محلة نقابة امحامين 2١448‏ ص”١.‏ 

ود) عدل عليا: 155//10/134. بحلة نقابة المحامين :١995‏ ص8١١.‏ 

(5) عدل عليا: »159448/1١١/55‏ مجلة نقابة الحامين ١4599‏ ص57١.‏ 

0 عدل عليا: 21537/5/717 محلة نقابة المحامين /951١1؛:‏ ص70 .١١‏ 

(4) عدل عليا: 2١5357/4/5١‏ محلة نقابة المحامين ,١991/‏ ص4 .4١5‏ 

(3) عدل عليا: »١455/9/1١‏ بحلة نقابة المحامين 995١1)؛‏ ص1777. 

(١٠)عدل‏ عليا: .١14945/9/4‏ مجلة نقابة المحامين ١996©‏ ص77/17. 

(11) عدل عليا: 1548*/107/5. محلة نقابة المحامين 215/8 ص ٠١835‏ وعدل عليا: 219117/5/117 بحلة نقابة 
المحامين /ا/51١؛‏ ص8 .5١‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوِلِيَعْرة ”17 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
للبجبجالج7 ير سسسإ؟ب7؟بل كت ا ااا بن 


استقر القضاء الإداري على اعتبار العلم اليقيئ بالقرار يقوم مقام التبليغ ويؤدي 
إلى بدء سريان ميعاد الطعن بحق الشخص. ومن أمثلة ذلك في قضاء محكمة العدل 


العلياء تلاوة ا صاحبف العمار فحوى قرار الإدارة هدم البناء على اليم كن أو 
تقلهتم الممستدعي الاستدعاء إلى مدير الدائرة يشير فيه صراحة لقوران لاه عن 


خدمته”؟؛ أو تقدم استدعاء يشير فيه إلى قرار اعتباره فاقدا لوظيفته أو أن المادة الى 
يببئى عليها القرار لا تنطبق على حالته وأن لديه التقارير الي تبرر عدم عودته إلى 
عمله بعد انتهاء إجازته وانه مستعد ا أو تقدتم استدعاء من المفوض 
بالتوقيع عن الشركة بأمورها المالية والإدارية والقضائية إلى الوزير المحتص للمطالبة 
بإعادة النظر بتجديد رخصة الاستيراد واستثناء مادة (الردصورا) من أمر الدفاع 
الذي بمنع استيراد جميع المشروبات الغازية7”؟» أو تقديم استدعاء إلى مجلس نقابة 
ا محامين يطلب فيه الرحوع عن قراره السابق المتضمن شطب اسمه من سجل امحامين 
المتدريين ” “» أو تقدم استدعاء إلى الوزير يشكره فيه على قراره بوقف عملية الحفر 
اتروع دز احا وحص نر سوه اسار ار ناض عه علد 1 
المبيافة يعون الآبار" © أو تقد المشتدعن لتظلم إذاري عند القررار الأداري' "أ أو 
تنفيذ المستدعي للقرار الصادر بحقه 2 أو استلام المستدعي لراتب دون احتساب 


.١١7ص‎ 21951 عدل عليا: 5717/5/53 ك0 محلة نقابة المحامين‎ )١١ 
ص58 4غ وعدل عليا: 21597/11/55 محلة‎ ١351 بحلة نقابة المحامين‎ 215751١/8/1١5 9؟) عدل عليا:‎ 
.7١ ص‎ :.١35 14 نقابة المحامين‎ 

(5) عدل عليا: ».١337/1١/١‏ بحلة نقابة المحامين 21935 ص888. 

(14) عدل عليا: 29485/5/55 مجلة نقابة الحامين )١3/85‏ ص ه845. 

(ه) عدل عليا: 2١337/4/5‏ بحلة نقابة المحامين 995١,؛‏ ص .١1535‏ 

19) عدل عليا: 2.1557/5/1١٠8‏ محلة نقابة المحامين 2134517 ص1777. 

(0) عدل عليا: 5 2١9173/5/١‏ محلة نقابة المحامين ١91/3‏ ص8575. 

(8) عدل عليا: 2131/5/4 محلة نقابة التحامين /05281 ص77. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإليَئّرة “47 ١ه‏ يونيوا 7١٠7م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
املح للالالسسبببتببب س2 لللسسسيببس ‏ ببس )يي ب يي يب بحببجبجيبياي 


العلاوات الى قررت الإدارة تخفيضها( » أو تقدم دعوى إلغاء سابقة للطعن 
بالقرار””'» أو تنظيم المستدعي لوكالة لاحد امحامين للطعن بالقرار” 2 . 


وترى محكمة العدل العليا أن هناك بعض القرارات الإدارية الى تنطوي طبيعتها 
على علج اسه الخلآن 4 ظلها ركنا وين أمكلنهنا قزر الف افير لجان 0 
وقراوائت!إقفال الخال السحاوية”” 4 :وفواراف توقيق الا سحام 37 


ارتكاب الموظف لأفعال معينة تعد مخالفات مسلكية قرينة على الانحراف في 
استخدام الإجراءات الإدارية : 

استقر قضاء محكمة العدل العليا على أن ارتكاب الموظف لأفعال معينة تعد 
مخالفات مسلكية تستحق العقاب التأديي قرينة على الانحراف في استخدام الإدارة 
لصلاحيتها ف نقل الموظفين "تبين أن النقل كان عقوبة مفروضة على المستدعي لأنه 
تصرف تصرفا غير كيس مع رؤسائه وعلى شهادة كاذبة خلافا للحقيقة ولذا فإن 
قرار النقل يخفى عقوبة تأديبية مقنعة"27) أو استخدام صلاحيتها في إحالة الموظفين 


.١٠١ ص”4‎ )1١5351/ عدل عليا: *155/5/5ك. بحلة نقابة المحامين‎ )١( 

(؟) عدل عليا: 2١3317/5/54‏ محلة نقابة المحامين )١991/‏ ص47794. 

9*) عدل عليا: »19580/1١3‏ محلة نقابة المحامين 21١9٠‏ ص58١٠‏ وعدل عليا 2137514/1١1١/77‏ بحلة نقابة 
المحامين ه955١.‏ صل”27 وعدل عليا: »١535/7/5٠‏ بحلة نقابة اللحامين 335١؛:‏ ص4 275 وعدل عليا 
ه 1 »6 مبحلة نقابة المحامين 335١؛‏ ص8548١.‏ 

(4) عدل عليا: ١١19595/190/1كء‏ محلة نقابة المحامين7 2139 ص5177١1.‏ 

(ه) عدل عليا: ؟/59414/9١غ‏ محلة نقابة المحامين ,١3528‏ ص507١١.‏ 

9) عدل عليا: 2195955/4/1ء بحلة نقابة المحامين 2١9928‏ ص07١١5.‏ 

(0) عدل عليا: 2١1387/5/57‏ بحلة نقابة المحامين 21١3/5‏ ص50 وعدل عليا: 2١1/80/107/٠١١‏ محلة نقابة 
المحامين ١3/6‏ ص777١‏ وعدل عليا 2198/5/١١‏ بمجلة نقابة المحامين ١194.1‏ ص2»45 وعدل 
عليا: 2١555/9/1‏ بحلة نقابة المحامين ه95١2‏ ص 5594 وعدل عليا: 41597/5/4 بحلة نقابة ا محامين 
317“ ص4لا١١1.‏ 


مجلة الشريعة والقانون:ح العند الثامن عدن 5 |[يكزة 25 ١ه‏ يونين ام 


القرائن القفائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
بباوساسسسسس سس سس د 


إلى التقاعد "و إذا كان المستدعي ضده يأخذ على المستدعي قيامه بأعمال تضر 
تمصلحة المرفق الذي يعمل فيه؛ أو يأحذ عليه تصرفا غير لائق» فققد كان عليه أن 
يحيله إلى بجلس تأديي عملا بالمادة 879 من نظام الخدمة المدنية أو ينهي خدمته 
بالاستناد إلى المادة (7* )١‏ من هذا النظام» لا أن يلجأ إلى نص المادة )١5(‏ من 
قانون التقاعد المشار إليه الي لا يحوز تطبيقها بحقه للأسباب الى أشرنا إليها"2"7, أو 
استخدام صلاحيتها ثي انتداب الموظفين "إن وزيرة التنمية والشؤون الاحتماعية قد 
أفصحت عن الدافع الذي حدا بما لطلب ندب المستدعية من وظيفتها الأصلية 
للعمل في وزارة الشؤون البلدية والقروية والبيكة وهو حسب الادعاء عدم تقييدها 
بواحباتا المنصوص عليها في المادة )8١1(‏ وإتيانها بعض الحظورات المنصوص عليها ف 
المادة (85) من نظام الخدمة المدنية كما هو واضح في كتابا الموحه لدولة الرئيس 
بتاريخ 4؟1180/0/5. المحفوظ في ملف المستدعية السري تحت رقم (9) يتضمن 
الشكوى من سلوك المستدعية الوظيفي وإتيامها بعض المحظورات وطلب نقلها أو 
إحالتها إلى التقاعد بداعي أن بقاءها في وظيفتها بالنسبة لذلك بات مستحيلاء مع 
أن المادة (87) لا توحب في مثل هذه الحالة ندب الموظف إلى دائرة أخرى و إنما 
توجب اتخاذ الإجراء المنصوص عليه فيها'”'2 "نحد من أوراق هذه الدعوى أن 
المستدعى ضده وعلى اثر ارتكاب المستدعية لعدة مخالفات إدارية وفرض عقوبات 
عليها من قبله فقد قرر نقل المذكورة بتاريخ ١5914/8/77‏ من وظيفة مديرة 
مدرسة دوقرة الأساسية إلى وظيفة مساعدة في مدرسة اليرموك الأساسية بالرصيفة 
وقد اتبع ذلك وبتاريخ ١5944/54/*‏ بقرار يقضي بنقل المذكورة إلى مساعدة في 
مدرسة خولة بن ثعلبة الأساسية -وبما أن نقل المستدعية من وظيفة مديرة مدرسة 


.١508ص‎ 1591/7 بحلة نقابة المحامين‎ )١347/9/* ٠. عدل عليا:‎ )١١ 
ص597.‎ 2١94١ محلة نقابة امحامين‎ 21580/17/1١٠© (؟) عدل عليا:‎ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوَإ[يَعئّرا 47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
سس سس سس سس ع سس سسس70اسْْسْسسْسساسسس 1 


إلى وظيفة تقل بمستواها عن الوظيفة الأولى وهي مساعدة في مدرسة علاوة على أن 
هذا النقل كان على اثر ارتكاب المستدعية لعدة مخالفات مسلكية ينطوي على 
عقوبة تأديبية مقنعة أي أن الإدارة قصدت معاقبة المستدعية دون اتخاذ الإجراءات 


الا ار 


ويمستفاد مما سبق إن محكمة العدل العليا الأردنية ترى أن نقل الموظف العام بعد 
ارتكابه لأفعال تعتبر مخالفات مسلكية قرينة على إمُا انحرفت ف استخدام هذه 
الصلاحيات المقررة لما لتحقيق المصلحة العامة وليس لعقاب الموظف. 
نقل الموظف العام إلى وظيفة أدنى من حيث صلاحيتها ومسؤولياتها قرينة على 
الانحراف في استخدام صلاحية نقل الموظفين: 

استقر قضاء محكمة العدل العليا على اعتبار الاحتلاف والتباين بين الوظيفتين 
من حيث صلاحياتما ومسؤولياتهما قرينة على انحراف الإدارة في استخدام 
صلاحيتها في نقل الموظفين "إنما ينطوي في الواقع على جزاء تأديبي مقنع على 
اعتبار أن الوظيفة المذكورة الى تقل إليها أدن في مستواها وطبيعتها من وظيفة 
(مديرة بيطرة)"”"©2) "وا أن وظيفة مهندس الأبنية تعلو وظيفة رئيس مراقبي الأبنية 
من الوجهتين الإدارية والأدبية» ولهذا كان نقل المستدعي من الوظيفة الأولى إلى 
الثانية ينطوي على تتريل له من وظيفة أعلى إلى أدن مما لا تملكه الإدارة إلا بقرار 
تأدييي”"2, "وإذا كان مستوى وظيفة مهندس ف قسم الكهرباء أقل بكثير من 
مستوى رئيس قسم الصناعة؛ فيكون نقل الموظف من الوظيفة الثانية إلى الأولى 


)١‏ عدل عليا: 995/4/4١.؛‏ بحلة نقابة المحامين ١9926‏ ص55706. 
(؟) عدل عليا: .1577/1١١/77‏ محلة نقابة المحامين 9575١؛‏ ص7١١١.‏ 
9) عدل عليا: ».١577/6/10‏ بحلة نقابة المحامين 2١95717‏ ص77 0. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر دوعر :"١ه‏ يرنير دام 


القرائن القفائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
777777 7ض مك 


بين على إجراء تأديي مقنع” أ 'إذا كانت الوظيفة الي يشغلها الموظف هي 
مدير دائرة مستقلة مرتبطة رأسا بالوزير وكانت الوظيفة ال تقل إليها هي عضو في 
بجلسس رئيسة وكيل وزارة» فتكون الوظيفة الي قل منها ليست مستوى مسؤولية 
الوظيفة الي قل إليها ومرتبتها وهي من مستوى مسؤولية الوظيفة الي كان يشغلها 
ومرتبتهاء ويكون قرار نقله في حقيقته إجراء تأديبيا”" "بحد ف الظروف 
والملابسات الى أحاطت بصدور القرار المطعون فيه أن نقل المستدعي الأول من 
وظيفة مدير مدرسة الربة الزراعية إلى وظيفة تقل عنها ثي المستوى وهي وظيفة 
رئيس قسم اللوازم في مديرية التربية والتعليم ما ينطوي على عقوبة تأديبية مقنعة لم 
يقصد فيها الصالح العام وبالتاللي فإن قرار نقل 2 مشوب بعيب إساءة استعمال 
السلطة"7". 


ويتضح من الأحكام القضائية السابقة أن محكمة العدل العليا ترى في واقعة أن 
الوظيفة المنقول إليها الموظف أدى من حيث الصلاحيات والمسؤوليات قرينة على أن 
الإدارة استهدفت عقاب الموظف ولي تحقيق الصالح العام. 


019410//59/15 ص47 وبذات المعئى عدل عليا‎ 2١1917 عدل عليا: 2197/5/57 محلة نقابة المحامين‎ )١( 
ص”50.‎ 2١59487 بحلة نقابة المحامين‎ 

9؟) عدل عليا: 21578/5/4 مجحلة نقابة المحامين.974١)‏ ص0ه5١.‏ 

(*) عدل عللسيا: ».1594/1١١/١‏ محلة نقابة المحامينه ١55‏ ص 277575 وعدل عليا: »١594/4/4‏ بحلة 
نقابة المحامينه 55١؛‏ ص ه718 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر - 5و يئر 1239 ١هايورئيو‏ * دام 


القرائن القضائية لإشبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ربرب سس مس82 


يتميز الإثبات الإداري بالصعوبة؛ إذ يصعب على المستدعي» وهو فرد عادي في 
الغالب الأعم إثبات صحة ادعاءاته. ومرد هذه الصعوبة عدة أسباب مختلفة لعل من 
أهمها حيازة الإدارة (المستدعى ضدها) للأدلة الخطية» وحو السرية والكتمان الي 
تحيط إصدار القرارات الإدارية» وقرينة المشروعية اللصيقة بالقرارات الإدارية» إذ 
يفترض أنها مشروعة ومتفقة مع القانون» وعلى من يدعي العكس أن يثبت ذلك» 
وأحيرا عدم تعاون الإدارة مع القضاء الإداري» فقد كشف التطبيق العملي عن 
مراوغة واضحة من جانب الإدارة المستدعى ضدها. 

ولكن تلك الصعوبة بة لم تحعل مهمةٍ إثبات عدم مشروعية القرارات المطعون بما 
مستحيلة» فقّد بذل القضاء الاداري 006 ان لمساعدة المستدعي في إثبات صحة 
ادعاءاته:. فقد أجاز إثبات عيب الانحراف ف استخدام السلطة من الظروف 
الخارحية الى صاحبت أو أعقبت إصدار القرار. كما انتهج سياسة قضائية 
تستهدف تخفيف عبء الإثبات على المستدعي خصوصا في حالة عدم مشروعية 
أسباب القرار»ء فقد اكتفى بان يقدم المستدعي قرائن جدية على صحة ادعاءاته» أو 
الاكتفاء بتقدم ادعاءات لم تنفها الإدارة لاعتبارها صحيحة و الحكم بإلغاء القرار 
الطعين. كما أنه لا يتطلب من المستدعي أن يُقدم دليلاً يقينياً قاطعاًء بل يكفي أن 
يقدم ما يزعزع قرينة السلامة الي يتمتع بما القرار الطعين. 

وعد وسيلة القرائن من وسائل الإثبات الإداري» فقد أقر القضاء الإداري 
بإمكانية الالتجاء إليها لإثبات عدم مشروعية القرار الطعين. فالمقصود بالقرائن 
القضائية القرائن الى لم ينص عليها القانون ويستخلصها القاضي من ظروف 
الدعوى ويقتنع بأن لما دلالة معينة. ولا شك في أن للقاضي دور في استخلاصها. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر5ْ يعر 47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


القرائن القفائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
اث ككككككشي املاط للا عه 


وفسيحوى أن يقوم القاضي نفسه بعملية الاستنباط أو يقوم أحد الخصوم في 
الدعوى ويقره القاضي فيها. هكذا تنسب القرينة ف الحالتين إلى القاضي الإداري. 

وغينٍ عسن البيان أن القرائن القضائية من أدلة الإثبات غير المباشرة» إذ تنقل 
عبء الإثبات من الواقعة المتنازع عليها واليّ يتعذر إثباتها أو يكون إثباتما صعباًء إلى 
واقعة أخرى قريبة منها أيسر في الإثبات. فالمستدعي لا يثبت الواقعة القانونية ذاماء 
بل يثبت واقعة أخرى ليستخلص منها الواقعة المراد إثباتها. وعليه ينصب الإثبات 
بالقرائن على واقعة متصلة .موضوع التراع المعروضء فيؤدي ثبوتما إلى ترحيح ثبوت 
الواقعة المتناز ع عليها. 

ويتضح من تدقيق الاجتهاد القضائي أن القاضي الإداري اعتمد العديد من 
القرائن الي اعتمد عليها لتقرير عدم مشروعية القرارات المطعون بها والحكم 
بإلغائها. ومن أمثلة ذلكء قرينة اعتبار ملف الموظف العام الوعاء الطبيعي والصادق 
لتصوير حالته الوظيفية» واعتبار التماثل في تاريخ التنسيب بإصدار القرار وتاريخ 
القرار نفسه قرينة على أن مصدره لم يطلع على ملف خدمة الموظف, وقرينة القرار 
الفجائي» وقرينة القبول الضمين بالقرار الإداري» وقرينة العلم اليقيئ بالقرار 
وارتكاب الموظف لأفعال تُعد مخالفات مسلكية قرينة على الانحراف ف استخدام 
الإاحراءات الإدارية» والتباين والااحتلاف بين الوظيفتين المنقول منها والمنقول إليها 
من حيث الصلاحيات والمسؤوليات قرينة على الانحراف ثْ استخدام صلاحية نقل 
الموظفء وان النقل ينطوي على عقوبة تأديبية مقنعة. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- دو تئر 47 ١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


القرائن القضائية لإثبات عدم مشروعية القرار المطعون به أ.د. على خطار شطناوي 
ونخلص من دراستنا السابقة إلى تقديم التوصيات الآنيه : 
أولا: يفضل أن يتابع القضاء الإداري الأحكام القضائية الي تنطوي على 
ابتداع لقرائن قضائية ويقوم بتأصلها وتوضيحها وعدم الخروج عليها. 
وبعبارة أخحرى أن يرفع القضاء الإداري التناقض بين الأحكام القضائية 
ذات الصلة بالقرائن. 
ثانيا: يفضل أن يقوم القضاء الإداري بتوضيح القرائن الي يبتدعها وتحديد 
ثالغا: يفضل أن يتوسع القاضي الإداري في قبول القرائن لاثبات عدم مشروعية 
القرارات المطعون يماء ففي ذلك تخفيف لعبء الإثبات الملقى على كاهل 
المستدعي في دعوى الإلغاء. 
رابعا: يفضل أن يتابع المشرع القرائن الي يبتدعها القاضي الإداري وينقلها إلى 
نصوص التشريع, فمعظم القرائن القانونية ذات مصدر قفضائي. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر دقرا *147١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورانية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: ِ 


البصمة الوراثية, وحكم استخدامها 
فى مجال الطب الشرعى, والنسب 


د. ناصر عبد الله الميمان 


أستاذ مساعد بكلية الشريعة والدراسات الإسلامية جامعة أم القرى 


ملخص البحث : 

من أهم المستجدات العصرية في علم الأحياء الحديث "البصمة الورائية" والى 
أحدثت ضجة كبرى في اكتشافها وكان لابد من بيان أحكامها في الشريعة 
الإسلامية؛ من حيث تعريف البصمة الورائية وحكم الاعتماد عليها في الطب 
الشرعي والنسب من حيث إثباته أو نفيه شرعا. 

وتخلص هذه الدراسة إلى عدة نتائج تؤكد انفراد كل شخص ببصمة ورائية 
خاصة له تعتبر وسيلة دقيقة للتميز بين الأشخاصء. كما يجوز الاعتماد علهيا في بجال 
إنبات هوية الشخص والتحقق من شخصيته والاعتماد عليها في اجال الجنائي ف 
غير الحدود والقصاصء أما الاعتماد عليها في الحدود والقصاص فمحل نظر. كما 
يجوز الاعتماد على البصمة الورائية في إثبات النسب. وتقع البصمة الورائية في 
منزلة القيافة بين طرق إثبات النسبء ولايجوز أن تتقدم على الطرق الشرعية الي 
اتفق الفقهاء على تبوت النسب بما. وتؤكد الدراسة ع بأن هناك طريق واحد 
لنفيي التسشع: الثايية: «بالطراق: الشرعية وهي اللعان.؛ ولايجوز الاعتماد على نتائج 
اللعينة لوو نلو ”ا للقي كما لاون الاستسا ةي لفقة الور دعي للعان: 


ْ : 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ذو تعر +47 ١ه‏ يونيو ١٠٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ووو و ووس ججح مدع هج توت لم2 77س ا ا :711057773521507 ا اح وو انق ا ا 72377 


ل 
ا لا مطصري 1 ل كول 

فإن التطور العلمي المتنامي على مرور الأيام فتح على الناس أبوابًا كانت 
مورصدة؛ وكشف عن حقائق وأسرار كانت بعيدة عن الإدراك» واحتاج الناس مع 
ذلك إلى بيان أحكام الله في هذه المستجدات, وما يجوز منها وما بمنع. 


ولما كانت هذه الشريعة قد أكملها الله كب كما قال يَُلِ: (اليَوْم أكملت لكم 
دينكم وأَنْمَمْتَ علِيكم نعُمّتي ورَضيت لكم الإسلام دِينا)[ [المائدة: [|» فلذا جاءت وافية 
بأحكام الدارين» مشتملة على الأصول والقواعد العامة الى تصلح للتطبيق في كل 
زمان ومكان حى لم تخل حادثة من حكم الله فيها. 

وإن من أهم المشتحداتك العصرية في علم الأحياء الحديث"البصمة الورائية" الي 
أحدثت ضجة كبرى في اكتشافهاء ثم في تطور وسائل تطبيقهاء ثم في امحالات الي 
بمكن فيها الإفادة منهاء حي أصبحت من الحقائق المهمة في هذا العصر في محال 
الطب الشرعيء وف محال إثبات أو نفي النسب. 

وقد اهتمت الأوساط العلمية في عالمنا العربي والإسلامي بهذا الحدث؛» ولكن 
معظم اهتمامها منبعث من كيفية اللحاق ذه التقنية» وامتلاك أسبابهاء والاستفادة 
من تطبيقاتها وإنحازاتها العلمية» والقليل منها فقط هو الذي يحاول البحث في آثارها 
الأسف الشديد-نحد أن عالنا العربي والإسلامي يعيش حالة من اللجمود التشريعي في 
مواجهة تطور هائل ومستمر للعلوم البيولوجية وآثارها في جوانب مختلفة» بينما 
الفترض أن ا 1 تشترك فيها جميع التخصصات العلمية والفقهية 
والاجتماعية» من أجل تقليص الفجوة - إن لم يكن سدها كاملا- في هذا الباب. 


لذا آثرت الكتابة في هذه النازلة لبيان أحكامها في الشريعة الإسلامية. 


00 لسكا ا الى لاس سانا : 
ظ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو ترا 2 ١ه‏ يرنيو 1١٠5م‏ 


البصمة الوراثية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
2 2 77777ب ا77سٌْ9ٍ؟9ب9ررر ب رايت لس سل شيب ا ااا 


وقد واجهتئ بعض الصعوبات ف هذا البحث» أعمها: قلة المرا- جع الى تتحدث 
عست هسذا الموضوع من جانب» وسرعة تطور المعلومات في هذا ا 
آخرء ثما حدا بي لاستخدام شبكة الإنترنت للوقوف على المستجدات فيه أولاً بأول 
لحين الانتهاء من كتابة مسودة هذا البحث. 

وقد اقتضت طبيعة هذا البحث أن أضع حطته على النحو التالي: 
الفصل الأول: التعريف بالبصمة الوراثيةوحكم الاعتماد عليها في الطب الشرعي 
(ا حال الجنائي» ومحال إثبات الحوية) وفيه مبحثان: 

الملبحث الأول: التعريف بالبصمة الورائية. ويحتوي على خمسة مطالب. 

المبحث الثاني : الاعتماد على البصمة الورائية في الطب الشرعي. وفيه مطلبان. 
الففجنل النكائ لشب وسكي التعاد عل السب الور قزق إلنانة أن افيه قترها. 
ويشتمل على مبحثين: 

المضيف ناو حار تراك اليه أن اليم شرف ةا 

المعحييةة السشاق: آثبات«النشي» أو الفنة بالتعكمة الوواتية شرعاً. ويحتوي على ثهانية 
عالق 

الخائمة: وقد بينت فيها أهم النتائج الي توصلت إليها من خلال هذا البحث. 

ثم يأتي فهرس المصادر والمراحع؛ وبعده فهرس الموضوعات. 

هد ولا ادع أن هذا ال لبحث قد وفيت الموضوع حقه؛ أو أن قد بلغت فيه الغاية: 
لكنه محاولة لكشف اللثام عن وجه الحق» وبيان حكم الشرع في هذه النازلة الخطرة 
رأيت من الواحب على القيام بماء فالله المستعان» وعليه التكلان. 


وأسأل الله تعالى أن يوفقئ فيه للصواب» وأن يمن علي بالإخلاص»؛ وأن يغفر ذني 
ويستر عيبي» ويسدد زللي» إنه جميع بحيب. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَعئْرآ +47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
تت بر لال727حلللحلل 076722 


بيان بعض المصطلحات الواردة في البحث : 

في بداية البحث لا بد من التعريف ببعض المصطلحات العلمية الي تتكرر ف 
ثنايا البحثء وتنعلق بصلب الموضوع لتتجلى حقيقتها. وأشرحها بشكل موجزء 
معتمدا في ذلك على ما قاله أهل الاختصاص في هذا الشأن» مع عدم الإطالة قي 
التعريف» والاكتفاء ما يبين حقيقة الشيء»؛ وما يحتاج إلى معرفته في بيان الحكم 
الشرعي» بعيدا عن التعقيدات العلمية الخاصة. 
أولا: الخلية: 

١١ 1 : 5 5 

هي الوحدة الحية الي تحنوي على كل ما هو ضروري لوجود مستقل' '. 

أو بعبارة أخرى: هي أصغر وحدة أساسية لجميع أشكال الحياة” 2. 

ويذكر الباحثون أن الخلية الواحدة تقوم .معظم الأعمال الحيوية الى تقوم بما 
الأحياء مثل التنفس والتغذي والتكائثر ... إلخ0". 

ويتكون الكائن المي من الخلاياء وتحتوي الخلية على النواة في داخخلهاء هي سر 
النشاط الحيوي فيهاء ومركز التحكم الذي يوجه نشاط الخلية. ويحيط بالنواة غشاء 
نوويء وباقي مساحة الخلية -ما بين النواة وجدار الخلية- سائل خلوي يسمى 
ل 3 الا 
ثانيا :الصبفيات (الكروموسومات) : 

هى أجسام شبه خيطية داحل نواة الخلية تحمل المورّئات (الجينات) الي تقرر 
الصفات الورائية للفرد» ويمكن رؤيتها با مجهر عندما تكون الخلية في طور الانقسام. 
01١‏ انظر عالم الجينات») ص 5. 
(١؟)‏ انظر الموسوعة العربية العالمية .١78/١٠١‏ 


(5) انظر المرجع السابق .175/١١‏ 
(49) انظر: عالم الحينات ص 17 - ١6‏ 


ْ 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5وإ[يَعئرة 477 ١ه‏ يونيو "١٠7٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
707 تا 


ويبلغ عدد الصبغيات في الخلية البشرية ثلاثا وعشرين زوجأء ما عدا الخلية 
النسية (الحيوان المنوي في الذكرء والبويضة في الأنثى) فإن كلاً منهما يحتوي على 
لاقف مسد رين ميف حي إذا التقيا فإهما انان له يله ا اميف 
نصفها من الأب ونصفها الآحر من صبغيات الأه("". 


ثالثا : المورّث (الجين) : 


هو جزء من الصبغي (الكروموسوم)؛ يحوي كل المعلومات الوراثية؛ ومعلومات 
يقة عمل الجسم؛ لأنه هو المسؤول عن صنع البروتين. 
ويعتقد الباحثون أن عدد الحينات الموجودة داخل نواة كل خلية بشرية تقدر - 
ني المتوسط- بحوالي ثمانين ألف جينء موزعة على 45 كروموسوماء على الحامض 
النووي (د. ن. أ)» لكن ما يعمل منها عدد محدود تقدر بحوالي ٠١‏ في المائة 
حسب حاجة كل حلية ووظيفتهاء لكن الحينات الى لا تعمل (ويقال لما الجينات 
غير النشطة) يمكن أن تورّث وتعمل في الأحيال القادمة". 
رابعا: الحمض النووي (د. ن. أ) : 
هو الادة الموجودة داحل الصبغيات» بشكل سلم حلزون؛ يحتوي على أكثر 
من ٠٠١‏ مليون من القواعد النيتروجينية الأربع؛ تتراص عليه الجينات» و تحمل 
التعليمات الورائية وتوجه إنتاج (إر» نء» أ) الذي هو بدوره يحمل تعليمات (د. 
ن. أ) لإنتاج البروتين7". 


)١(‏ انظر: الموسوعة العربية 8١/41؛‏ عالم الجينات ص 8” - ١4؛‏ العلاج الحيئ و استنساخ الأعضاء 
البشرية ص 5ه. 

(؟) انظر العلاج الجيني ص 5"؛ الموسوعة العربية 5//71؛ 54؛ عالم الجينات ص 2.35 ”لا 814. 

9*) انظر: الموسوعة العربية 1١5/٠١١‏ 07 /57؛ عالم الجينات ص .5١8 ,.١9‏ 


ا 
1 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5و يعدا 7 4١هايونيو‏ ١٠٠1م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
خامسا: البرونين: 
كتلة بنائية كيمائية في داحل الجسمء وهو أساس نشاط الخلية» تصنعه اللحينات. 


أن الهيموغلوبين هو بروتين موجود في حلايا الدم ويكون مسؤولا عن نقل الدم إلى 
أعضاء البدن. 


وكل بروتين يشتمل على سلسلة من الأحماض الأمينية (القواعد الننتروجينية)» 
ع ع 5 1 5 ١‏ 
وأي خلل أو اضطراب في هذه السلسلة يؤدي إلى ع 


الفصل الأول 
التعريف بالبصمة الوراثية والاعتماد عليها 
في الطب الشرعي (المجال الجنائي, ومجال إثبات الهوية 


ويحتوي على مبحثين: 
اللمبحث الأول: التعريف بالبصمة الوراثية» وفيه خمسة مطالب. 


الملبحث الثاني: الاعتماد على البصمة الوراثية في الطب الشرعي (المجحال الجنائي» 
وبال نك الموية)» وفيه مطلبان: 


.١41/8 21171١ علم حياة الإنسان ص‎ 4١77/٠١ انظر المرجحع السابق ص 5١٠؛ الموسوعة العربية‎ )١( 


ْ جلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوِإليَعئّرة 477 ١ه‏ يونيو 5١٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
4 د 


المبحث الأول 
التعريف بالبصمة الوراثيسة 


وفيه حخمسة مطالب: 

المطلب الأول:2 تعريف البصمة الورائية 

المطلب الثاني: اكتشاف البصمة الورائية» وبيان ماهيتها 

المطلب الثالث: التقنية الفنية للحصول على البصمة الوراثية 

المطلب الرابع: ‏ كيفية المقارنة لبن البصمات 

المطلب الخامس: أهم خصائص البصمة الورائية. 
دمهيك: 

قل أن أتحدت عن اليصمة الوزائة أرق الراما خلل؟ .أن القى الوه عن تحققة 
(د. ن. )) ؛ ذلك لأن اكتشاف (د. ن. أ) هو الذي أدى إلى اكتشاف البصمة 
الورائية»؛ ولأن معرفة البصمة الوراثية لأي شخص مبنية على تحليل (د. ن. أ) 
الخاص بهء ولا تتأتى معرفة البصمة الورائية إلا بعد معرفة (د. ن أ)». ولا شك أن 
معرفة (د. ن. أ) تساعد على معرفة الحكم الفقهي للبصمة الوراثية ؛ لأن الحكم 
على الشيء فرع عن تصورهء وكل ذلك يقتضي الإلمام بحقيقة (د. ن. أ) وتكوينه. 
بقدر ما تقتضيه طبيعة هذا البحث على النحو التالي: 

اكتشف العلماء في عصر النهضة العلمية الحديثة أن جحسد الإنسان يتكون من 
مئات البلايين من الخلايا الحية الى تتنوع بتنوع وظائفها. والخلية الحية بناء في غاية 
الإحكام والتعقيد» وأعقد ما فيه النواة وما تحمله من شفرة وراثية تمثل العقل المفكر 
للخلية الحية» توجه كافة أنشطتها الحيوية» و تحمل كل الصفات الوراثية لها وللجسد 
الذي تنطوي فيه. 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤِْإيَعئّرا ”47 ١ه‏ يونيو ”م 


البصمة الوراثئية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمات 
الاح م ا ا ا ل ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 2 22 


وباستكثناء بعض الأنواع القليلة من الخلايا -مثل خلايا الدم الحمراء - فإنه 
يوجد لكل خلية جسم مركزي يسمى"نواة الخلية"» وتحتوي تلك النواة على عدد 
معين من الصسبغيات (الكروموسومات) عددها قي خلايا جسم الإنسان ستة 
وأربعون صبغيا مرتبة بشكل أزواجء ثلاثة وعشرين زوجاء ما عدا 527 الجنسية 
فإنها تحتوي على ثلاث وعشرين صبغياء فإذا التقى الحيوان المنوي الذكري والبويضة 
اكتمل العدد "24 كما أسلفنا. 

وقد اكتشف عالان-هما الأمريكي جيمس واطسون. والبريطاني فرانسيس 
كريك-في القرن الماضي عام 555١م‏ أنه توجد داخل كل كروموسوم سلستان 

من الحامض النووي الريي منقوص الأكسيجن (ديوكسي رايبو نيولك أسيد- 
(010ة عتامعه وطتهء تإامء2 الذي اشتهر بأوائل حروفه المكونة لاسمه اختصاراً ب 


.]2.3 : وتلتف كل سلسلة منهما على الأخرى مكونتين شكلاً يشبه سلما 
ملكؤيا سماه بعضهم الحلزون المزدوج. ويتكون جانبا السلم من السكر والفوسفات» 
لي نيتروجينية أربع بشكل متسلسل 
ومتقابل ومنسجم. 

وهذه القواعد النيتروجينية الأربع هي: 

.)( الأدينين (منتصمعلف) ويرمز لما بالحرف أ‎ -١ 

؟ - الثيامين (25012ة/ز2)1 ويرمز لها بالحرف ث (1). 

0-3 السيتوسين (2»)0/]0512 ويرمز لها بالحرف س (0). 

؛- الجحوانين (أضة01))» ويرمز لما بالحرف ج (0). 

والتركيب الكيماوي لهذه القواعد الأربع يقتضي أن تتحدكل قاعدتين مع 
بعض: أ - ثء أو اث - أء وج - سء أو س -جء؛ ومن المستحيل أن توجد 
توافقات :غير تلك ".انظ موغة الأ شكال :7 


./8١ 95 العلاج الحيي‎ 4١5 عالم الجينات‎ 47١ 457/507 1١4/8/١٠١ انظر: الموسوعة العربية‎ )١( 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَئٌرآ 477١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ٍ د 


وكبل الاش مين هذه القواغد. الأريع يكرا حايها أميناء .اناير اعطل الأديدنة 
هي الى يتكون منها البروتين الذي تتحد به ومنه الوظائف الحيوية. 

وتتراض المورثات (الجينات) - أي الوحدات الأساسية للوراثة-الي تقدر في 
ككل لبية عورال اين ألغا فى المتوسط :ق 8 كز وعوميوما على طوال لذ نأ 
حسب دور كل منها في حمل الصفات الورائية» لكن ممتوسط تقريي يبلغ ألفي 
مورث لكل صبغي. 

والجين الواحد عبارة عن مجموعة من المركبات الى تتكون من ثلاث قواعد 
نيتروجينية» وكل حين يتكون -في المتوسط- من عشرة آلاف زوج من هذه 
القواعد بترتيب متكرر مرة تلو الأخرى ما بين مائة مرة إلى مليون مرة» ويكون 
التسلسل لهذه القواعد الأربع مختلفا من سياق إلى آخخرء ومن جين إلى آخحر”"2. 

ويعتقد العلماء أن هذه القواعد الأربع هي الي تكتب بما لغة الحياة بشكل 
مشفر ومعقدء وتتكون هذه الشفرة من ستة آلاف مليون حرف -على أن كل 
قاعدة نمثل حرفا واحدا- وكل كلمة مكونة من ثلاثة أحرف» وتسمى هذه 
الكل وعافيط لاس دلعة ال 0 

وقد لاحظ الباحثون أن قسما كبيراً من (د. ن. أ) الموجود في كل خلية بشرية 
لم يعرف لا وظيفة معينة حى الآن سوى مضاعفة نفسها وتكرارهاء الأمر الذي 
أدق: إل اكتشيافه البضعة الوراتية: كينا نوق ذلك ق افيمنا يق :إن شاع الله تفال 
لكحن :قن أن أخنت عو كاف النصخة الوزانة أره أذ أذكر تعرويها ف امللين 
العالى* 


)١(‏ انظر - بالإضافة إلى المراجع السابقة؛ بحث (البصمة الورائية و مدى حجيتها في إثبات البنوة): الدكتور 
سعد العسري ص ” 0 
(؟) انظر: المدخل الإسلامي للهندسة الوراثية» ص 570؛ العلاج الحيئي ص 48١-8٠١‏ عالم الجينات ص0٠7-‏ 
كرت و راجع لعرفة المزيد عن عالم البينات و الشفرة الورائية للإنسان» و تحلي قدرة الخالق الحكيم - 
ل ا القيمة الي ألقاها ببجامعة السلطان قابوس الدكتور زغلول النجار 
عميد معهد مارك فيلد للدراسات العليا بإنكلترا بعنوان" قضية الخلق ف معيار العلم الحديث"» و المنشورة 
بشبكة الإنترنت» على موقع" 6م.2116/2]85”. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5 ترا 75 151١هايونيو‏ ”آم 


البصمة الورائية: وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
م م ا ا ا ا ا ا 2 ا ا ا 


المطتب الأول 
تعريف البصمة الوراثية 


أولا: البصمة الوراثية لغة : 

البصمة الورائية مركب وصفي من كلمتين:"البصمة"» و"الوراثية . 

أما "البصمة": فهي تأي في اللغة .ممعان» منها المعئ الذي أقره مجمع اللغة العربية 
بالماهرة.» و ار الختم بالإصبع"7") ثم تُوسع في هذا المعى حي صارت الكلمة 
تستعمل في الأثر المنطبع من شيء ما على شيء آخر ثما يتميز به صاحبه عن غيره 
كما في استعمال"البصمة الوراثية"؛ تشبيها لها ببصمة الأصابع ؛ لأن كلا منهما تميز 
صاحبها عن غيره. 

أما" الورائية": فهي تعيئ ما ينتقل من الكائن الحي إلى فرعه. وعلم الوراثة هوا 
العلم الذي يبحث ف انتقال صفات الكائن الحي من جيل إلى آخر» وتفسير الظواهر 
و ال ا 

فعلى ذلك يكون المراد بالبصمة الورائية لغة: الأثر أو الصفة المنتقلة من 
الكائن الحي إلى فرعه”". 
ثانيا : البصمة الوراثية في الاصطلاح: 

فى البعنة اللفنية الك قدل على :هوية كل إلسانة بعينه ”7 


.50/١ المعجم الوسيط‎ )١( 

(؟) المرجع السابق .1٠١55-- 1١58/5‏ | 

(*) انظر بحث (البصمة الورائية في ضوء الإسلام) للدكتور عبد الستار فتح الله سعيد ص 4. 

6 هناك تعريفات أخحرى للبصمة الورائية لكن هذا التعريف أقره المجمع الفقهي الإسلامي لرابطة العال 
الإسلامي في دورته الخامسة عشرة. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتَعّرآً ”47 ١ه‏ يونيو 5١٠7م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: 9 


المطلب الثاني 
اكتشاف البصمة الوراثية وبيان ماهيتها 


لفن "كان احتلاف لغات بن آدم وأصواقم. واختلاف صورهم وألوافُهم من 
آيات قدرة الحكيم -جلت عظمته- الظاهرة الى يشترك في إدراكها جميع العالمين» 
كما قال عرَّ من قائل: (ومن آياتته خَلقَ السّموات والأرض واختلافألْسنَتكُم وألواتكم إن 
في ذلك لآيات للعالمينَ» [ [ الروم: ]ل فلقد اكتشف. العلماء-منذ عهد قريب-أية 
أخرى من الآيات الدلالة على كمال قدرته كيدلا ترى بالعين المحردة إلا بعد تكبيرها 
آلاف المرات. تبين الاختلاف والتميّر بين جميع البشر في أدق وأصغر أجزاء أبدافم, 
مصداقا لقوله ويك لأسَْرِيه م آياتنًا في الآفاق وفي أُنفسهم حتّى يَتَبِيّنَ لهم أنه الحق أو 
لم يكف برب أنه على كل شيء قَدِيرٌ) [فصلت: 07 ]ء وقوله ي:( وفي الأرض آبيات 
للموقنين * *وفي أَنْفْسكمْ أفلاً تَبْصرُونَ» [ [الذاريات: 5١-7٠‏ ] تلك هي آية البصمة 
الورائية. 
ول تعرف البصخة الوراثية حب عام (9185١م)‏ حينما نشر الدكتور (اليك 
حيفريز) عا الوراثة بجامعة (ليستر) بلندن بحنا أوضح فيه أنه من خلال دراسته 
المستفيضة على الحمض النووي لا حظ بعض التكرارات والتتابعات المنتظمة 
والمحددة في الحمض النووي (د. ن أ) الى لا تعرف لما وظيفة سوى تكرار نفسها 
ومضاعفتهاء وواصل أبحائه حى توصل بعد عام واحد إلى أن هذه التتابعات عبارة 
عن مناطق فرط التغاير بين اينات الموحودة على سلم (د. ن. أي وهي تختلف قْ 
كل فرد عن الآخر من حيث طولا وسمكها وموقعها على السلم» ولا يمكن - من 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَئّرآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
لتب - لسلسملل ساس 


الناحية الطبيعية-أن تتشابه بين اثنين» ولا يمكن أن يعطى شخصان في العالم 
نفس صورة نمط الحامض النووي (الدنا) المتكرر إلا التوأمين المتطابقين» أي وحيدي 
الو 


ويعتقد الباحثون أن احتمال التشابه بين بصمتين ورائيتين لشخص وآخر هو 
واحد في الترليون» ما يجعل التشابه نادرا ؛ لأن سكان الأرض لا يتعدون المليارات 
الستة. 


وسجل الدكتور (إليك) براءة اكتشافه عام (59/25١م)»‏ وأطلق على هذه 
التتابعات اسم البصمة الورائية للانسان(متومعومام شلا.ط عط1) تشبيهاً لما بيصمة 
الأصابع الي يتميز يما كل شخص عن غيره» وعرفت بأنها وسيلة دقيقة من وسائل 
التعرف على الشخص عن طريق مقارنة مقاطع ال (د. ن أ). وسماها بعضهم 
الطبعة الوراثية (عدزم(2.2].4.1)» أو بصمة الحينات» وأطلق عليها بعضهم اسم 
محقق الهوية الأخير” ". 


لكن كيف يتم تحليل البصمة الوراثية» وما هي التقنية الفنية للحصول عليها ؟ 
هذا نا شتراة :ف« المطلت التالى إن.ضاء: الله تعالى» 


)١9‏ التوأمان المتطابقان هما" طفلان من بويضة واحدة و حيوان منوي واحد يكونان زيبحوت» و ينقسم هذا 
الزيجوت إلى حليتين» و تنفصل الخليتان و تستقلان لتعطي كل منهما طفلا". بحث (البصمة الوراثية و 
مدى حجيتها في إثبات البنوة) ص 4 .١‏ 

)١(‏ انظر: البصمة الورائية تكشف المستور لنهى سلامة (بحث منشور اقٍ شبكة الإنترنت» على موقع الإسلام 
على الإنترنت)» و راجع أيضا الموسوعة العربية 47/14 4؛ عالم اينات 447 البصمة الورائية و مدى 
حجيتها في إلبات البنوة» ص ١6‏ - 5١؛‏ دور البصمة الوراثية في اختبارات البنوة 5-4؛ الأساليب 
الوراثية لإثبات النسب: الدكتور وجدي سواحل (بحث منشور ف شبكة الإنترنت» على موقع الإسلام 
على الإنترنت). 


أ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ْو يئر 1" ١هيونير‏ ؟ آم 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميصان 
المطاب الثالث 
التقنية الفنية للحصول على البصمة الوراثية 


يعتبر الدكتور (آليك جيفريز) أول من وضع تقنية الحصول على البصمة 
الورائية وتنلخص في النطوات التالية: 
اللعاب» أو المي أو العظام. أو السائل الأمينوسي» أو الخلية من البويضة المخصبة أو 
حلية من الجنين) ونحو ذلك. 

ويكفي لاختبار البصمة كمية ضثيلة من العينة بقدر حجم الدبوس مثل نقطة 
دم صغيرة أو شعرة واحدة أو أدن لعاب أو ميئ أو ريق» حين بعد جفافها ممدة» فإن 
ش ء 0 5 )00 
هذا كفيل بأن يحرى التحليل بشكل دقيق» وتعرف البصمة بكل وضوح وجلاء : 

ولو كانت العينة أصغر من المطلوب فإفها تدخل اختبارا آخر يستطاع من 
خلاله مضاعفة كمية (إد. ن أ) وتكبيرها في أي عينة بواسطة استخدام جهاز يسمى 
.م 20 

؟- تقطع العينة بواسطة إنزيم معين يمكنه قطع شريطي ال(د. ن أ) طوليا في 
مواضع محددة فقط يتعرف عليها الإنزثم» كلما وجدها قطع عندهاء فيفصل قواعد 
(الأدنين؛ أ) و(الجونين» ج) ف ناحية» وقاعدة (الثيامين» ث) و(السيتوسين» س) في 


)١١‏ انظر بحث (البصمة الورائية و تأثيرها على النسبء إثباتا أو نفيا): الدكتور نحم عبد الواحد ص ه؛ 
(؟) انظر: البصمة الوراثية تكشف المستور ص ”5-7؛ دور البصمة الورائية في اختبارات الأبوة» ص .١7‏ 


أ نر م 7 200-0-00 : 
إٍ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5 وَاليَئّرا 175 ١هيرنيو‏ 7ثوآم 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ا 1 1 1 1 1 111 | | | | | | ذأ 1 


ناحية أخرى. ويسمى هذا الإنزيم بالآلة الجينية» أو المقص الحيئ» وهو بحق وراء 
هذا التقدم العلمي الكبير في تقنيات ال (د. ن أ)”2. 


#عدثر مني عله المقاطع (التشريحات) باستخدام طريقة تسمى «التفريغ 
الكهربائي) وتنكون بذلك حارات طويلة من الجزء المنفصل عن الشريط؛ تتوقف 
طوما على عدد فكوراك ا 0 

غ- تعرض هذه المقاطع إلى فيلم الأشعة السينية (52ا11-/1281-]3) وتطبع عليه 
فتظهم على شكل حطوط داكنة اللون ومتوازية. وتختلف 2 سمكها ومسافتها من 
شخص لاآخر. وهذه النتيجة تسهل قراءكا وحفظها وتخرينها في الكمبيوتر إلى حين 
اناف لني اماما اث تيه اعد 


المطلب الرابح 
كيفية المقارنة بين البصمات الوراثية 


تعر كني لقان زوق اللسنمانف الوز انقاتيها لاغ عن النافية راع 
التحليل فإن كان الغرض منه إثبات الجريمة في المحال الجنائي و نحوه تؤوخد عينة اللحاني 
من مسرح الجريمة أو مكان الحادث, ثم تقارن ببصمة المشتبه فيه. وإن كان الغرض 
منه تحديد هوية الشخص فتقارن بصمته بيصمة سابقة له؛ إن تيسر ذلكء أو تقارن 
ببصمة أحد أقاربه» فإن كان هناك تطابق بين البصمات ثبتت هوية الشخص» 


والفاكنن لمكن 


)١(‏ انظر: دور البصمة الورائية في اختبارات الأبوة ص ؟١؛‏ عالم الجينات ص 487 البصمة الورائية و مدى 
حجيتها ف إثبات البنوة م-5١.‏ 
؟) انظر: البصمة الورائية تكشف المستور ص 7-؛ العلاج الجيي ص 5 4؛ الموسوعة العربية 4 17 4. 


ا 1 20 000 
ٍ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإيَعئرا ؟47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: : 


وأما إن كان الغرض من إجراء التحليل حال النسب» وإثبات البنوة أو الأبوة أو 
الأمرمة. فيقارن بين بصمة الولد وبصمة أبويه-أو الحو هرات فإن كان هناك تطابق 
سين شق من بصم الود وين شق من بصمة أحد أي نبت أن الود ما حتيقة. 

ويعتقد الباحثون أنه من حيث المبدأء فإن النمط 00 
كما هو دائماً ولا يتغير) ويمعدر العلماء عدد النطاقات المتوازية بعشره ة بلايين بليون 
أو ٠١١‏ )» ولهمذا يعتقد الكثير من الخبراء أنه من المستحيل -من الناحية الطبيعية 
-أن تكون نطاقات الحمض لدى شخص ما شبيهة بنطاقاتها لدى شخص 1 آخر 
بشرط أن تتوفر ف إجراء التحليل شروط وضوابط معينة منها الدقة والخبرة» كما 
شاقن فق موطهه إن شاه الل 7 


المطاب الخامس 
أهم خصائص البصمة الوراثية 
وما سبق نستطيع أن نلخص أهم خصائص البصمة الوراثية وأبرز ميزاتها فيما 
0 


نتميز البصمة الل لا ا ل الف 


0 ل ل 
كيدا قباننات ت أو نفي الأبوة أو البنوة البيولوجية» وأن نتائجها شبه قطعية ؛ إذ لا 


مجلة الشريعة والقانرن - العدد الثامن عشر-5ةِإيَعمرآ 47 ١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
م اي اي 2 2 252523222525ش2 2 4104006 ا 0 


تقل نسبة صحتها في تحديد هوية صاحبها عن 38 في المائة» إذا أحريت طبق معايبر 
وضوابط معينة. 

+- يأخذ كك إنسان : نصف (د. ن أ) - من أبيه ونصفه من أمه. وبذلك 
يتكون (د؛ ن أ) الخاص به» نصفه يشبه أباه» والنصف الآخر يشبه أمه. 

5 - يكفي لمعرفة البصمة الورائية تحليل عينة ضئيلة من أعضاء الجسمء أو سوائله 
حى بعد حفافهاء ولا تختلف باختلااف أنواع العينات من مواد الجسم» بل البصمة 
الموجودة ف أي جزء تطابق البصمة الموحودة في جزء آخر. 

5- يقاوم (د. ن أ) أسوأ الظروف والتلوثات البيئية» ولا تفقد ماهيتها ولا 

-٠‏ يمكن الاحتفاظ بما في الكمبيوتر» أو على الأفلام إلى أمد غير محدد. 

- أن قراءة البصمة الوراثية» والمقارنة بين بصمتين ورائيتين سهلة وميسرةع 
ولا تحتاح -عادة - إلى كبير الدراية ودقة التأمل. 

هذه أهم وأبرز خصائص البصمة الوراثية» والى قمنا في بحشا هذا. 


فإذا كانت البصمة الورائية تتحلى بكل هذه الخصائص والمواصفات» فهل يمكن 
الاعتماد عليها فق إتبات الأحكام الشرعية؛ مثل إثبات التسبيي» أو الطب الشرعي 
(اممال الحنائي» وبحال تحديد هوية الشخص) ؟ هذا ما سنراه فيما يلى» إن شاء 
الله“تغال: 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْواليَعّرا "1ه يونيو آم 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ا 4 


المبحث الثاني 
الاعتماد على البصمة الوراثية في الطب الشرعي 
(المجال الجنائي, ومجال تحديد الهوية) 


وفيه مطلبان: 

المطلب الأول: حكم الاعتماد على البصمة الورائية في الجال الجنائي. 

المطليمة التاى : حكم الاستفادة من البصمة الوراثية في محال تحديد الموية. 
مدخل إلى المبحث : 

من أهم ابحالات الى يستفاد فيها من البصمة الورائية الطب الشرعى الذي يعد 
في ذلك وتقدمت بتعدم العلم. 

والقد كان اكتشافته البصدمة الوزائية من أهم مما قب التقدم في هذا العلم لتوفر 
هذه البصمة على الخصائص الأساسية المطلوبة» ولوجودها في جميع خلايا الجسم 
الشرعي البصمة الوراثية وسيلة متفردة للتمييز بين الأشخاص بدقة متناهية» ونسبة 
تمييز عالية للغاية» تفوق المعلمات الوراثية الأخرى المستخدمة في الاستدلال الجنائي» 
مثل: فصائل الدم» وأنواع البروتينات في مصل الدم؛ ومضادات خلايا الدم البيضاء 
- وإن أحريت مستمعة- وذلك بسبب نتائجها الدقيقة الي لا يرقى إليها الشك 


١ 0‏ 
عادة. إذا ما أبجحجري التحليل وفق شرو طاو طيزائط عه ” 0 


)١9‏ انظر: الحمض النووي وسيلة دقيقة لتمييز الأفراد: الدكتور أحمد سامح؛ ص ١‏ تدك ميشون في شبكة 
الإنترنت» على موقع 2115212123111.00111؛ و العلاج الجيئى ص 4١‏ فما بعدها. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَعمّرآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية. وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
للللْةل7لللللاااااااا777 اسمس 67ر0 


وتتعدد بجالات الاستفادة من البصمة الوراثية في الطب الشرعي إلى ثلاث 
بحجالات الرئيسية» هي: المحال الحنائي» وبجال تحديد هويات الأشخاصء وبحال 
النيسيت: 

وسألقي الصو على حكم الاعتماد عليها في الحال الجنائي» وبحال تحديد هوية 
التشخص أولأ : ثم أفرد تعيَلذ مسكقاذ اليناف الاسعنادة«ننها فق شال التسين؟ لكرته 
ال 


المطلب الأول 
حكم الاعتماد على البصمة الوراثية في المجال الجناني 


لا شك أن الطب الشرعي له أهمية كبرى في الخال الحنائي ف هذا العصر ؛ إذ 
يعد تقرير الطبيب الشرعي - في بعض القضايا الحنائية- هو الفيصل في إدانة المتهم 
او تتسيزقة ن لفسدد الت البصمة الوراثية جدواها قي ميدان الطب الشرعي - 
حدائته- بفضل خصائصها المتميزة ')» وقد سلم معظم المحاكم في مختلف البلدان 

بقيمة البصمة الورائية» واعتمدوا على نتائجها في المجال الجنائي» ولم يقتصر الأمر 
على محاكم الدول الغريية وغيرها من الدول المتقدمة؛ بل تعدى ذلك إلى بعض 
الدول الإسلامية ادا احور أجاز الأحذ با فقهاء الأمة المتمثلين ثي المجمع الفقهي 
الإإسلامي برابطة العالم الإسلامي وأصدروا كذ الشان القران الغالى: 


"«القواو السابع: بشأن البصمة الوراثية ومجالات الاستفادة منها : 


)١(‏ إن أشهر القضايا الجنائية الى ثبت فيها حدوى البصمة الورائية و انتبه الناس إلى أهميتهاء هي قضية 
الفضيحة الجنسية للرئيس الأمريكي السابق بيل كلينتون؛ فقد ظل يكذب و يراوغ و لا يعترف بالحقيقة 
لعدة أشهرء حئ قورنت بصمته الورائية بالبصمة الورائية للعينة الموجودة على فستان من اتم يماء و وجد 
تمائل بين البصمتين؛ ؛ فلم يجد بدأ من الاعتراف بالحقيقة و الاعتذار للشعب الأمريكي, و ذلك عام ١59/8‏ 
م. انظر: العلاج الحينٍ 59-917. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوَإتَعئْرة ”47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


البصمة الورائية. وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
صس7س777سسسسس و سو ووو ووب و1 
الحمد لله وحد والصلاة والسلام على من لا بي بعده. أما بعد: 


فإن ابحلس الفقهي الإسلامي في دورته السادسة عشرة المنعقدة ممكة المكرمة» - 
ل االده من)1 55-7 الامو تزوفايات: 

أولا: لا مانع شرعاً مسن الاعتماد على البصمة الورائية في التحقيق اللننائي 
واعتبارها وسيلة إثنبات في الجرائم الي ليس فيها حد شرعي ولا قصاص لخبر 
(ادرؤوا الحدود بالشبهات)» وذلك حمق العدالة والأمن 007 ويؤدي 8 نيل 
امحرم عقابه وتبرئة المتهم, ؛ وهذا مقصد مهم من مقاصد الشريعة 0 

ومن مسوغات الاعتماد على نتائج البصمة الوراثية هي: 

ا 0 0 
من وسائل الآاثاتة” اولسار / 5 لقراف 500 ردلالات الأخرانة 3 من 
الست التتسير ع ف مصادره وموارده وجده شاهدا لها بالاعتبار فلن 
الأحكام"”"'. 

وف الفط متام زم قبي اقرز الاك يزه إن تياباريت قاب اليإ و 
الحكمية في السياسة الشرعية" في جواز الاستدلال بالقرائن والأمارات وعدم 
الوقوف مع بحرد ظواهر البينات”". 

وقد قسم إمام الحرمينء أبو المعالي الدويئي' 2 -رحمه الله تعالى- مراتب العلوم 


.١5 الطرق الحكمية ف السياسة الشرعية؛ ص‎ )١( 

.١ انظر المرجع السابق» ص‎ )5١ 

فيه هو عبد الملك بن عبد الله بن يوسف»ء إمام |الحرمين. أبو المعالي الحويئ» الإمام الكبير» شيخ الشافعية ي 
زمانه له مصنفات كثيرة» منها:"البرهان في أصول الفقه", و" الإرشاد في أصول الدين"» و"كتاب الرسالة 
النظامية". و"غياث الأمم" و غيرهاء توفي سنة 47/8» رحمه الله تعالى. 


> اج 8 ل ل ٠‏ اد له 0 ل 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر <١ْوإليَعمَرآ‏ 477 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م ١8‏ 


البصمة الوراثية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
2 2 2 1 2 22422122422 22 122 ام ا 


إلى عشر مراتب» وجعل"المرتبة السادسة في العلوم المستندة إلى قرائن الأحوال"0. 

؟- ان الأذ بتحليل البصمة الورائية يوافق قواعد الشريعة ومقاصدها ؛ ذلك 
لأنه وسيلة قوية لإثبات الحقيقة وتحقيق هوية امحرمين» فهو بالتالي يساعد على حفظ 
الضروريات الخمسء وعلى حفظ الأمن والاستقرار للأفراد والمجدمعات؛ لا يخالف 
سحاد سمن أضرل الشرع المقررة» لذلك جاز العمل بما كأي وسيلة أخرى تحلب 
المضلحة وتدرا المفسيدة3 , 

*- إن الأمة قد أقرت العمل باختبار بصمة الإصبع وغيرها من وسائل الإثبات 
الحديئة» وله أعلم من أنكر ذلك من أهل العلم, فكذلك جاز العمل باختبار البصمة 
الوراثئية بجامع أن كليهما يعتمد على اعتبار الفروق بين الأشخاص وانعدام التشابه 
بينهم ف هذين الجرأين من أبدافهم. 

هذاء ولمأرٌ من صرح من العلماء بجحواز الاعتماد على البصمة الورائية في 
الحدود والقصاص ؛ لأن العلماء قد" أجمعوا على أن درء الحد بالشبهات" 27 , ولا 
سبيل إلى إثباتها إلا بالشهادة أو الإقرار. 


قالوا: إن جرد وحود عينة شخص معين ف مكان الجحريمة لا يلزم منه أن يكون 
هو الفاعل لما على وجه يو جب العقاك !“يز دمن النحيت» قن والخود أدلة 


له ترجمة في: الأنساب */85” -0م8؛ و طبقات الشافعية الكبرى ١55/5‏ فما بعدها؛ و سير أعلام 
النبلاء 858/1 فما بعدها. 

.١١8/١ البرهان في أصول الفقه‎ )1١( 

(؟) انظر: بحث (البصمة الورائية و مدى مشروعية استخدامها في النسب و الحناية) للد كتور عمر السبيل 
رحمه الله ص 5/8 . 

(م) الإجاع لابن المنذر» ص 4١١‏ و راجع أيضا الأشباه و النظائر للسيوطي ص ١55‏ و انظر الأحاديث 

الواردة يهذا الشأن في الموضع نفسه. 

(:) انظر: بحث (البصمة الورائية و بمحالات الاستفادة منها): الدكتور الزحيلي؛ ص 5١؛‏ و بحث (البصمة 
الورائية و محالات الاستفادة منها): الدكتور نصر فريد واصل»؛ ص 5454 . 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْواليعرآ '11"7١هيرنيو‏ ؟ كام 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ه : 


وقرائن أخرى أيضا. 


يضاف إلى ذلك أن نتاء ئج تحليل البصمة الوراثية مهما بلغت من الدقة فإنما قد 
يعتريها حلل من الناحية الفنية؛ وبخاصة في الوقت الراهن حيث لا يزال تحليل 
البصمة الوراية في طور التجربة والاختبار» وكما يقول أحد الأطباء:" ومعظم 
العقلاء من العلماء يعتقدون أنه مادام هناك تدخل من البشرء فاحتمال الخطأ وارد» 
إما من خلال تلوث العينة المستخدمة؛ أو وجود عيب في التكنيك؛ أو الإحصاءء أو 
غير ذلك" وهاتان الشبهتان كل واحدة منهما كافية في درء الحد عن المتهه”". 

لكن لو١استعرضننا‏ كنات الجنايات والحدود في الفقه الإسلامي لوجدنا أن هناك 
بعض قضايا لم يتقيد فيها الفقهاء بإثبات الحدود بالشهادة أو الإقرار» بل أثبتوها 
بالقرائن والأمارات» منها: 

-١‏ أن عمرر بن الخطاب َيه حلد من وجدت من فمه رائحة ئحة الخمر .محضر 
من الصحابة» و كذلك جلد في رائحة الخمر كل من ابن مسعود؛ وميمونة أم 
المؤمنين» وابن الزبير و7" وهو مذهب الإمام مالك رحمه الله © وذلك ضرب 


٠ العلاج الحيئي ص‎ )١( 

9؟) انظر البصيعة ات الاستفادة منها. ص .١8-1١/‏ 

(2١‏ أثر عمر بن النطاب-#ه-رواه عنه تعليقا البخاري قْ صحيحه؛ -كتاب الأشربة» ٠‏ حباب الباذق. 
ووصك مالك في الموطأ. 4٠‏ -كتاب الأشربة» ١-باب‏ الحد في الخمر» الحديث (١)؛‏ و عبد الرزاق في 
المصنف 2757/8/9 و إسناده صحيح. ٍ 
وأثر ابن مسعود - تهده- رواه البخاري في: 59 - فضائل القرآن» م - باب القراء من أصحاب النبي 
يي الحديث (ه١171).‏ 

و مسلم في: 5 - صلاة المسافرين و قصرهاء 0 -باب فضل استماع القرآن» الحديث .)48١ ١(‏ 
و ألر ميمونة - رضي الله عنها > رواه ابن أبي شيبة في مصنفه ١١٠/88؛‏ و ابن عبد البر في الاستذكار 
64 وو إسناده حسسن. 
وأما أثر عبد الله بن الزبير هه فقد رواه عبد الرزاق ف مصنفه 5/5؟5؛ و كذا ابن أبي شيبة في مصنفه 
»وو رجاله ثقات إلا أن فيهم ابن جريج؛ و هو مدلس و لم يصرح بالسماع؛ و الله أعلم. 
(1:) انظر الاستذكار 588/514 -858, 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْإليئّرة 79 1١ههيونيو‏ ام /ام ١‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
للبت ببب7ت7بببتب << ااا 22222222س2ل2س22للللحبجببيبجببيبييييبيبببببببييييبي 


عثمان بن عفان هم نه الذي تقيأ الخمر محضرمن الصحابة (©. 


؟- وقال عمر بن الخنطاب ذله:" الرحم في كتاب الله حق على من زنا إذا 
أحصن من الرجال والنساءء إذا قامت البينة» أو كان الحبلء أو الاعتراف"20, وهذا 
قال ام مالك - رحمه. الله تعالى-: إن ظهرت الحمل بالمرأة غير ذات الزوج أو 
السيد فإها 0 وهي أيضا رواية عن الإمام أحمد” 00 


©- وقال اللإمام ابن القيم - رحمه الله تعالى-:' 'ولميزل الأئمة والخلفاء : نْ 
بالقطع إذا وجد المال المسروق مع المتهم. وهذه القرينة أقوى من البينة والإقرار؛ 
فإذهما خحبران يتطرق إليها الصدق والكذب.» ووجود المال معه نص صريح 5 
يتطرق إليه شبهة"29). 

وقال أحمد الدردير”' من فقهاء المالكية: وإن" أخرج النصاب من حرزه بمرار 
في ليلة حيث تعدد قصده. فإن قصد أحذه فأحرجه في مرار قطعء ويعلم ذلك من 
إقراره» أو من قرائن الأحوال"” '. 

غ- و اعتبر الحنفية القرينة القطعية وحدها بينة هائية ئية كافية للقضاء كاء كما لو 
خر جح شخص من دار ادامر قا ,مالعا يدم ومعه سكين ملوثة بدم ووجد بداحل 


.)١7١97( رواه مسلم في صحيحه: 5- كتاب الحدود؛ - باب حد الخمر» الحديث‎ )١( 

9؟) رواه البخاري ف صحيحه: 1٠‏ -كتاب المحاربين» -١٠‏ باب الاعتراف بالزناء الحديث (54141). مسلم 
في 59- كتاب الحدود. 4- باب رجحم الثيب في الزنى» الحديث .)١55١(‏ 

() انظر: قوانين الأحكام الفقهية» ص 577؛ الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف١١/95١.‏ 

(1) الطرق الحكمية؛ ص 8. 

)0 هوأحمد بن محمد بن أحمد العدوي» أبو البركات» الشهير بالدردير. من فقهاء المالكية» من مؤلفاته: 
"الشسرح الكبير"؛ و"منح القدير" -وكلاهما في الفقه- و تحفة الإخوان بعلم البيان"» توفي سنة )»١١١١‏ 
رعقيه الله ا 
له ترجمة في: عجائب الآثار في التراجم و الأخبار ؟/؟7؛ و الأعلام .1414/١‏ 

(5) الشرح الكبير 6 /ه؟. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَعمرآ ”47 ١ه‏ يونيو ١٠7٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
7777777777 ل 
الدار» ف الوقت نفسه. جثة مضرجة بدمائهاء فيعتبر هو القاتل". 


ومن العلماء الذين توسعوا ثْ دلائل إثبات الجرائم حى ف الحدود الإمام ابن 
القيم الذي قال: وبالجملة فالبينة اسم لكل ما يبين الحق ويظهره» ومن خصها 
بالشاهدين أو الأربعة: أو الشاهد لم يوف مسماها حقه. ول تأت البينة قط في 
القرأآن مرادا يما الشاهدان, وإنما أنت مرادا يما الحجة والدليل والبرهان مفردة 
0000 

فإذا كان هناك أمثلة في الفقه الإسلامي أثبت فيها الفقهاء الحدود بالقرائن» ولم 
يتفسيدوا يشحهادة الشهوة أو الإقرار» فهل يصح قياس اختبار البصمة الوراثية على 
هذه الأمثلة واعتبارها قرينة شبه قطعية لإثبات الحرائم الى فيها الحدود؟ 

م أرٌ من صرح من الفقهاء المعاصرين بذلك؛ لما تقدم من الشبهات المحدملة في 
احتبار البصمة الوراثية» ولكنه يمكن أن يولد قناعة لدى القاضي بأن يعاقب الجحاني 
بالتعزير - لأن التعزير ينبت بأدى مما تثبت به الحدود- أو يبحث عن قرائن أخرى 


بجعل امتهم يعترف بالحقيقة, والله تعالى أعلم بالضيوات 7 


.597/5 انظر بحلة الأحكام؛ ص 8ه ١؛ و راحع أيضا الفقه الإسلامي و أدلته‎ )١١( 

(؟) الطرق الحكمية ١/5١»؛‏ وانظر أيضا ص 4". 

(6) انظر: بحث الدكتور وهبة الزحيلي (البصمة الورائية و مجالات الاستفادة منها) ص 7١؛‏ و بحث الدكتور 
نصر فريد واصل (البصمة الورائية و محالات الاستفادة منها) ص ه؛ -15؛ و بحث (البصمة الورائية و 
مدى مشروعيتها ف النسب و الحناية)») ص 4ه - هه. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإ[ِيَكّرآ *47١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
المطلب الثاني 
الاستفادة من البصمة الوراثية فى مجال تحديد هوية الشخص 


أولا : حالات الاستفادة من البصمة الوراثية فى مجال تحديد الهوية : 

لا يخفى أن إثبات الحوية وتحقيق الشخصية من أهم فروع الطب الشرعي . ولئن 
كانت اختبارات الطب الشرعي تتفاوت في جدواها ونسبة نجحاحهاء فلا شك أن 
أبحح هذه الاختبارات وأدقها هو اخحتبار البصمة الوراثية. 

وهناك حالات كثيرة وصور متعددة يمكن أن يستفاد فيها من البصمة الورائية 
ف تحديد هويات الأشخاصء أذكر منها على سبيل المثال ما يلي: 

١‏ - اللاستفادة منها فق تحديد هويات اموت بأعيافهم ف حالاات الكسواوك 
الجماعية؛ مثل حوادث الطائرات؛ والحروبء والانفجارات والزلازل» والحرائق» 
حجنت فشكن التعر فنع هن :الشف والأشلاء يشكال دقيف . 

؟- الاستفادة منها في حالات تحديد هويات الأسرى والمفقودين الذين طال 
عهدهم. ورءما تغيرت ملامح وجوههم. فأراد ذووهم التغبت من هوياقم وإزالة 

“- الاستفادة منها في تحديد هويات الأطفال التائهين أو المحطوفين. أو هويات 
فاقدي الذاكرة, أو المحانين وإعادهم إلى ذويهم. 

ولا شك أن التأكد من حياة شخص أو من وفاته يترتب عليه كثير من الأحكام 
الشرعية» مثل حالة النكاحء والعدة» والميراث» والمعاملات المالية» ونحو ذلك. 


١ من ذلك ما حصل مؤخرا من إعادة أشلاء 7 من ضحايا الطائرة المصرية الى سقطت في أمريكا في‎ )١( 
أكتوبر من عام 56 مم بعد أن تم تحديدهم و التعرف عليهم يمكتب صحة رود آيلاند الأمريكي» عن‎ 
طريق البصمة الورائية.‎ 


ظ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويعمّرآ *147١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
:. د 


4+-حالات المشاكل المتعلقة بالجنسية» خصوصا في القضية المعروفة ب" غير 
تحددي الجنسية" (البدون)) وكذا التعرف على منتحلي شخصيات الآخرين. 

ه-حالات اشتباه المواليد في أطفال الأنابيب» وكذلك اختلاط المواليد في 
المستشفيات؛ وما إلى ذلك من الحالات الي تستدعي إثبات هوية الشخص. 
ثانيا : حكم الاعتماد على البصمة الوراثية في تحديد الهوية : 

ل أر في شيء من البحوث والآراء الفقهية الي كُتبت في هذا الموضوع من قال 
بالمنع من الإفادة بالبصمة الوراثية في محال تحديد هوية الشخصء وإذا نظرنا في الفقه 
الإسلامي في هذا المسار فإننا بحده بمدنا في وسائل تحديد الشخصية ثلاثة محددات: 

: العلامات المميزة والفارقة‎ -١ 

فالعلامات المميزة في جسم الإنسان والى يعرفها الناس أو خاصة الشخص إذا 
بقيت ول تزل بسبب الحادث فإهها تكون دليلا على هوية الإنسان» ويشهد لذلك 
0 صة أنس المع ادكه هيت ستشهد يوم أحدء ووجدوا فيه بضعا وثمانين 
ضربة بسيف أو طعنة برمح أو رمية بسهم, ومثل به المشركون. فما تعرف على 
جحسده أحد من الصحابة إلا أخته -رضي الله عنها- عرفته يبنانه7". 

"- الشبه الظاهري في الصورة واللون : 

حيث راعت الشريعة الشبه في الشكل في الأحكام؛ واعتبرته مناطاً شرعياً يدل 
على ذلك ما جاء في حديث أم سليم-رضي الله عنهاك- الى قاليك: "ازا وسون :لك 


(1) هو الصحابي الحليل أنس بن النضر بن ضمضم إالأنصاري المتزرجبي؛ عم أنس بن مالك - قر نخادم 
سول الله يو غاب عبن بدرء وحضر أحداء وقتل فيها شهيداء قيل: و فيه نزل قوله تعالى: (آر من 
المؤمنين رجال صدقوا ما عاهدوا الله عليه 4. 
انظر ترحمته في: الاستيعاب /١‏ "4 ؛ الإصابة .7/4/١‏ 

52 أخجر جه البخاري ي:60 - كتاب الجهاد و السير؛ ١١‏ - باب قوله تعالى: ( منالمؤمنين رجال صدقوا 
ما عاهدوا الله عليه 6 الحديث (2551). 

و مسلم في: “” - كتاب الإمارة» 4١‏ - باب ثبوت الجنة للشهيد؛ الحديث .)١9.059‏ 


| مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر- (ْوَإتَعمٌرة ”47 ١ه‏ يونيو ”١٠7٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
تت ا 22 2 2 2 2 را ار 252522222 172222223222 ته لاا ا ا 000 


وتحتلم المرأة ١‏ قال: تربت ينك قيم يشبهها ولدها 5 اا قال الإمام د 
-رحمه الله تعالى-:"إن إحباره يلع بذلك (بيان سبب الشبه) يستلزم أنه مناط 
شرعيء وإلا لما كان للإخبار فائدة يعتد بها" اه7". 


وقد اعتبر الشرع الشبه قرينة مثبتة للشخص ومحددا لهويته. إن لم يعارضها ما 
هوأقرى 0 ومن أمثلة ذلك ما ورد في قصة اختصام سعد بن أبي وقاص وعبد 
بن زمعةؤق ” '» فيما روته عائشة -رضي الله عنها- قالت:" كان عتبة9 عهد إلى 
أيه سعد أن ابن وليدة زمعة مي فاقبضه إليكء فلما كان عام الفتح أخذه سعد, 
فقال: ابن أحي. عهد إلي فيه. فقام عبد بن زمعة؛ فقال: أحي وابن وليدة أبي ولد 
على فراشه؛ فتساوقا إلى البى يقد فقال سعد: يا رسول اللّه! ابن أخي قد كان عهد 
إلي فيه. فقال عبد بن زمعة: أحي وابن وليدة أبي» ولد على فراشه. فقال البي ظَل: 
هو لك يا عبد بن زمعة ؛ الولد للفراش وللعاهر الحجرء ثم قال لسودة بنت زمعة: 

٠. 5‏ 1 035 .اه , 1 35 7 بذاا(ا) ْ 
من الحديث قوله يع لسودة:"احتججبى منه لما رأى من شبهه بعتبة" :0 ففيه مراعاة 


.)١70( أخرجه البخاري في صحيحه: ” - كتاب العلم» ٠ه - باب الحياء في العلم, الحديث‎ )١( 
)”91١( و مسلم في: ”7 - كتاب الحيض؛ 7 - باب وجوب الغسل على المرأة بخروج المني منهاء الحديث‎ 

)١(‏ هو محمد بن علي الشوكان الصنعانن؛ الفقيه المجتهد. من كبار علماء اليمن» له ١١4‏ مؤلفا في فنون 
مختلفة, منها:" فتح القدير بين في الرواية و الدراية من علم التفسير"» و"نيل الأوطار شرح منتقى 
الأخبار"؛ و" إرشاد الفحول إلى تحقيق الحق من علم الأصول"؛ مات سنة ٠6٠؟١)‏ رحمه الله تعالى. 
له ترجمة في: أيجد العلوم ١1/7‏ 5؛ و الأعلام 8/5 ؟. 

(*) نيل الأوطار 487/17 و نحو ذلك قال قبله الإمام ابن القيم في الطرق الحكمية 19-.؟5. 

0( هو الصحابي عبد بن زمعة بن قيس ,القرشي العامري المكي؛ أمه عاتكة بنت الأحنف» وهو أخو سودة 
أم المؤمنين لأبيها - #,-و كان شريفاء و من سادات الصحابة. 
انظر ترجمته في: الاستيعاب ”7/7 4؛ أسد الغابة «/85١5؛‏ الإصابة .١97/4‏ 

(ه) هو عتبة بن أبي وقاص الزهري القرشي أخخو سعد بن أبي وقاص ضيه تفرد ابن مندة بذكره في الصحابة؛ 
وقال آخرون: إنه مات مشركا. 
انظر: أسد الغابة 14/٠59؟؛‏ الإصابة 157/8. 

(5) الحديث متفق عليه» أخرجه البخاري في: 6م - كتاب الفرائض؛ ١8‏ -باب الولد للفراش حرة كانت 
أو أمة, الحديث (57”548). 
ومسلمقي: ١7‏ - كتاب الرضاع؛ ٠١‏ - باب الولد للفراشء؛ و توقي الشبهات» الحديث (1817 .)١‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتَعمرآً 477 ١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 


من الحديث لبط يم منهء لما 0 
بالغلام له لأنه 5 الفراش, وهو رفن من بجحرد اش 


ومن ذلك أيضأ قوله يك في قصة اللاعتين:" أبصروا ياء فإن جاءت به أكحل 
العينين» سابغ اللو حدلج العاف ” ' فهو لشريك بن سمحاء (الذي ميت به) 
لحار ادا لحري ١‏ لولا ما مضى من كتاب الله لكان لي ولا 
تان" فس هذا الحديث اعتبار ظاهر للشبه, وإئما منع إعمال الشبه في إلحاق 
اب ةرور مانع اللعان؛ فاللعان سبب أقوى من الشبه قاطع النسب7/, 

؟ -القيافة : 

فمن المعلوم أن القافة لا تكون بالشبه الخارجي للوجه فحسب؛ لأن هذا 
يشترك فيه عموم الناس» وإما تكون القافة بمعرفة التشابه يبن الأعضاءء لذا جاء في 
حديث عائشة -رضي الله عنها- قالت:" دخل علي رسول الله ل ذات يوم وهو 
مسبرور شتال#يااعائهها اللاتريضوة الى "ولحل غلا درا أسامة وزيداء 
وعليهما قطيفة قد غطيا رؤوسهما وبدت أقدامهماء فقال: إن هذه الأقدام بعضها 


.7”7١ انظر: الطرق الحكمية)» ص‎ )١( 

(5) سابة الإليئين: أي تالا ع النهاية في غريب الحديث و الأثر 78/5”. 

(*) دل الساقين: أي عظيمهما. المرحع السابق ؟/16. 7-0 

(4) روا السجاري ى: يتبحا كتاتب اندو 4١‏ - باب ( وَيَدْرَاً منها العذاب أن تَشْهَد أَبَعَ شهادات 
بالله إنه لمن الكاذيين ©: الحديث (44070). 


(ه) انظر الطرق الحكمية») ص 0 
(7) هو بحرّز بن الأعور بن جعدة المدلحي» القائف. صحابي., فيل لم يكن اسمه الْحزّزء و إنما قيل له المحرّز لأنه 
كلمن ١‏ سر أسيرا جر ناصيته؛ و ذكر ف من شهد فتح. انظر: أسد الغابة //ا5 5 ؛ و الإصابة 48/5. 


0 57 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثلمن عشر-ؤإتئكرة‎ ٠ 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- 5 وإليَئْر؟ :9" :اه يونيو " كم‎ | 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
يي 2 72ب ب لالس 22 2 1 2 س٠‏ 0 


٠ 3 58 016 5‏ 4 3 
وحن يعض "1 فقن عرفو هذا القانق الفجلةارين الأقذام قوق أتدوق وشييهماء 


وأقره الرسول َي ولم ينكر عليه. 

فتيشكن غن طريق القافة إثنانك الست :غلك مارركتن: ونه قبية او دف 
8 الات ماديه الس وين الأما ولاب اراسي دمن الات 

ومن خلال ما تقدم شرحه عن البصمة الوراثية وحقيقتها وكيفية عملها يظهر 
أنما -والله أعلم- أدق بمراحل كثيرة في تحديد شخصية الإنسان وهويته من الأمور 
الثلاثة؛ فبالتالي إنه لا مانع شرعا من الأخذ بماء لاسيما وأن قواعد الشرع وأصوله 
والقياس الصحيح تقتضي إعمال أقوى الأدلة للوصول إلى المطلوب» ومن المعلوم أنه 
لم تكن في عصرهم ب أدلة أقوى هما ذكرناء ومع تقدم العلم وتطوره. فإن الشريعة 
تقبل منه كل ما يتماشى مع مقاصدها وتحقق مصلحة العباد» وأحسب أن تطبيق 
البصمة الورائية في هذا ا محال من نفس البابء والله تعالى أعلم. 


.)77848( باب القائف» الحديث‎ _”١ الحديث متفق عليه: أخرجه البخاري في: 6 8-كتاب الفرائض»‎ )١( 
.)١159( حباب العمل بإلحاق القائف الولد؛ الحديث‎ ١ -كتاب الرضاع؛‎ 1١1 و مسلم في:‎ 


مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر-دْويَئٌرة *47١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ابي كا سدور ورين 


الفصل الثاني 


النسب وحكم الاعتماد على البصمة الوراثية - 
في إثباته أونفيه شرعا 
ويشتمل على مبحثين: 


المبحث الأول: طرق ثبوت النسب أو نفيه شرعاء وفيه مطلبان 
المبحث الثاني: إثبات النسب أو نفيه بالبصمة الوراثية شرعاء وفيه ثمانية مطالب. 


المبحث الأول 
طرق تبوت النسب أو نفيه شرعا 

وفيه مطلبان: 

المطلب الثاني: طريق نفي النسب شرعاً (اللعان) 
تمهيد : عناية الإسلام بالنسب: 

لقد عنيت الشريعة الإسلامية بحفظ الأنساب وصيانتها من الفساد والاضطراب 
عناية فائقة؛ لأن ضياع الاعنا نج واختلاطها يؤدي إلى مفاسد أخخحلاقية واجتماعية 
حمة فهو ينحدث > 2 الأسرة. وخللاً 2 اجتمع: وانحلالا 2 الأحلاق» ويشيع ا 
الفوضى ف العلاقات المالية والاقتصادية» لهذا فقد حرص الإسلام على المحافظة على 


الأنساب وشرع كل ما يؤدي إلى صيانتها والحافظة عليهاء كما حرم كل ما يؤدي 
إلى اختلاط الأنساب وضياعها. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْةإإقَعّرة ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
1001 


وقد جعل الله سبحانه وتعالى رابطة النسب نعمة من النعم الي امتن بما على 
عباده. وآية من الآيات الدالة على عظيم درت لخاد عليه وحكمته؛, كما قال 
3 اوهو التي حدق من اناء: بَشُرَا فَجَعله نبا وصهرًا وكان ربك ؛ قَدِيرًا 4 [الفرقان: ؛ 5], 
وقال صك: ل(والله جَعَلَ لَكُمْ من أَنْفْسِكُمْأَزْواجًا وجهل لكم من أَرْواجِكُم بَنينَ وحَفَدَةٌ 
ورَرَقَكُم من الطيّبّاتأ فبالباطل يُؤْمنُونَ وبِنِمَة الله هُمْيَكفْرُونَ)[ [التحل: ؟7]. 

وقد عسد عتدلماء الشريئة خفظ: الست انحن المقاضد الكرئ والضروريات 
الخمس الي جاءت الشريعة بالحفاظ عليهاء وهي:" حفظ الدين» والنفسء والعقل» 
والنسب (النسل)» والمال"”'". 

ونظرا لأن ثبوت السب يترتب:غليه أحكام.شرعية كنهزة: مل ألحكام الإإرنت: 
وحرمة الزواج من الأقارب» وثبوت الولاية على الصغير» وولاية النكاح؛ ونحو 
دلنك"'"+ لهذا فقن امسق الشريعة بأسياب التسب وا حكاء ثيوئه وكيفية الثفاتة: 
وربطته بسياج منيع محكم في جملة الأحكام الى تمنع الدحول فيه أو الخروج منه بغير 
سبب شرعيء لما يترتب على ذلك من الآثار الاجتماعية السيئة. 

فحرم الإسلام التبئي وأبطله. بعد أن كان معتبرا قٍِ الجاهلية مدن ادم 
قال تعالى: و وما جعل أدعِياء كم أَبنَاء كم ذلك قولكم بَفْواهكم والله يَقول الحقَ وهو 
يَهْدِي السبيل ٠‏ اذعوهم لآبَائهُم هوَأَقْسَط عِنْدَ الله فإن لم تَعلمُواآبَاَهُم فَإِحْوَائكم في الدّين 
ومُوَالبيكم © [الأحزاب:١-‏ ؟]؛ وذلك لأن المتببى غريب عن العائلة بعيد عن 
نسبهاء فلا يحل أن يطلع على محارمها أو يشاركها حقوقها وواجباتا. 


وكذلك شرع اللعان لنفي ولد لا يعترف به من ولد على فراشه. 


.١١/7 انظر: الإحكام في أصول الأحكام /..8؛ الموافقات‎ )١( 
.7517 (؟) ذكر الإمام السيوطي ان عشر حكما يترتب على النسب, ف كتابه الأشباه و النظائر» ص‎ 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوايَئْرآً 57١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها في مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ل<زآتجبجبللللل عي لس ااه سور اس رين 


كما حرم على الآباء إنكار نسب أولادهم؛ وحرّم على الأمهات نسبة ولد إلى 
غير أبيه الحة في» قال ي:' أبما امرأة أدحلت على قوم من ليس منهم فليست من 
الله ف شيء) 1 يدحلها الجنة» وأبما رجحل ححد ولده وهو ينظر إليه احتجب الله 
منه يوم القيامة» وفضحه على رؤوس الأولين والآخرين"”7". 


وكنذا حرم على الأبناء انتسابهم إلى غير ابائهم, فقال َي ' من ادعى ل غير 
أبيه وهو يعلم أنه غير أنية فالجنة عليه حرام"”©. 


وعن أنس و قال: قال رسول الله يلك "من ادعى. إلى غير آبية أو 'انتمى إلى غير 
مواليه فعليه لعنة الله المتتابعة ا يوم ال 01 


وأبطلت الشريعة كل ما لا يتفق وأحكامها من عادات الجاهلية» وخحلصت 
المتمحي هن ذلك عه اميت أحكافه ف غاية الترابط والتكامل والانسجام مع 
مقاصد الشرع الأساسية. 


)١(‏ رواه أبو داود في: /ا-كتاب الطلاق» ١59‏ -باب التغليظ في الانتفاء» الحديث (57؟5). 
و النسائي في: 107؟5-كتاب الطلاق» 4,7 -باب التغليظ في الانتفاء من الولد؛ الحديث .)5144١(‏ 
ف أخرجه البخاري :70177 -كتاب المغازي» ه- -باب غزوة الطائف في شوال سنة ثمان؛» الحديث .)1١71١(‏ 
و مسلم في: ١‏ - كتاب الإيمان. /07؟-باب بيان حال من رغب عن أبيه وهو يعلمء الحديث .)١١8(‏ 
99) رواه أبو داود في: 7-كتاب الأدب» ١9‏ ١حباب‏ في الرحل ينتمي إلى غير مواليه. الحديث )01١8(‏ 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- و وَإليَعئْرآ 7 4١هيونيو‏ 7١٠1م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها في مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميصان 


المطلب الأول 
الطرق الشرعية لثبوت النسب 
الا ا ير 


الرئيسيتان: ١‏ 0 ؟ - جهة الأبوة. 

أما اللجهة الأولى: 

فبمجرد أن تلد المرأة ولدها فإهًا تثبت أمومتها له ويثبت للمولود- -تبعا لذلك- 
أصول وفروع النسب من جهة الأم فأولادها إخوته وأخواته وأبواها جده وججحدته 
وأولادهما أخواله» وهكذا يسري ا النسب من هؤلاء إلى أولادهم. 

وهذه الجهة واضحة لا تكاد تخفى؛ لأن الولادة أمر مشاهد معلوم. ولا يقع فيه 
كال ولا نزاع عادة؛ إلا ما يحصل نادرا من حالات الاشتباه في المواليد. 

أما الجهة الثانية: 
ب و ا ا 0 0 51 
الأب جده وجدته. وأولادهما عمومته وهكذا يسري نسب هؤلاء إلى أولادهم. 

وهذه 5 مرخ التتشلي ا هي اللجهة المهمة وال بالاكينات إليها يتحقق 
المحرمات» وق النكاح. وق النفقات» و الولاية الشرعية. واللارث؛. والجنايات» 


أ 5 5 9 5 5 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْو تعدا ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الصميصان 
: : 


والعقاء ونحو ذلك. وإن كانت جهة الأمومة ترتبط بها بعض من هذه الأحكام, 
إلا أن معظم الأحكام على النسب من جهة الأبوة» فلهذه الأهمية فإن الشريعة 
الإسلامية قد أولت مثبتات الأبوة عناية خاصة» وجعلتها محددات ظاهرة على النحو 
التالي: 

أولا : الفراش 

والجرانانية حفط الفقوان: "هو كون المرأة متعينة لثبوت نسب ولدها من 
الرخر" 7" فالرجل الذي ترتبط به المر أ فق العلاقة الوووجية هن الأب اد تنسب 
إليه الولد. وكذلك السيد إذا وطأ أمته نسب الولد إليه عند الجمهور”' . أما عند 
الحنفية فإئهالا تصير فراشا بالوطء إلا إذا ولدت ثم أقر السيد بالولد» فإنه يثبت 
نسبه يمذ الإقرار» وبه يثبت فراشهاء وصارت أم ولد له. فإذا جاءت بولد آخر 
ينبت نسبه منه من غير حاجة إلى إقراره به”". 


ا 
واشترط العلماء لثبوت النسب بسبب الفراش شروطا خمسة, هي : 
.١‏ حصول عقد النكاح. 
؟1. الدحول أو إفكانه. 


.517 شرح فتح القدير 4/5 ؟» و انظر أيضاً ه/8؛ و التعريفات للحرجان» ص‎ )١( 

(؟) انظر: المدونة 5/4١1"؛‏ المنتقى 5/5؛ شرح الزرقاني 7/4؟؛ و المهذب 4١74/١‏ حاشية البجيرمي ؟/ 
٠‏ ؟و المحرر 1/7١١5-1١٠؛‏ كشاف القناع .41١١-- 4١١/8‏ 

(6) انظر: المبسوط 57/7 ١؛‏ بدائع الصنائع 57/5 ؟؛ حاشية ابن عابدين 50/5 5. 

1 متفق عليه» و قد سبق تخريجه.‎ 25١ 

() هذا عند الجمهور خلافا للحنفية فإهم لم يشترطوا أكثر من بحرد العقد ف إثبات النسبء و قالوا لو تزوج 
مشرقي من مغربية؛ أو طلقها في مجلس النكاح و لم يدخل بما لحقه النسب كذا قالواء و لا يخفى بعده عن 
الواقع؛ و الله أعلم. انظر: المبسوط 4١58/10‏ شرح ابن عابدين /2114 017. 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمانت 
ا ا ا ا ا و ا ا 2 22 1 ري 66565 ان 
عن نوين كله 
؛. مضى أقل مدة الحمل قبل الولادة. 
ه. ألا يتجاوز الحمل أقصى مدة الحمل من البينونة أو الوفاة في المفارقات. 
ا ويلحق حكم العقد الفاسد والوطء بشبهة بالعقد الصحيح في تبوت النسب 
من الواط ء 7"©. 
ثانيا: الإقرار(الاستلحاق) 
والمراد به أن يقر شخص بنسب من ليس بينه وبينه واسطة. كالاب والابن. 
مثاله: أن يقول شخص: هذا ابئء فإن المقر بإقراره هذا يحمل تبعة السب على 
تفسه) ويتبع ذلك جميع اثار النسيب: وقد وضع الفقهاء < ر حمهم اتوت شروطا 
لصحة الإقرار إذا كان يحمله الإنسان على نفسه.ء ومن 
2-١‏ أن يككون الممر بالنسب مكلفا أي بالغاء عاقلا. 
0-5 أن يكون المقر مختاراً في إقراره. 
عت ٠.‏ "أن يكوة المدضى ينافك نورت العسيه هن اللاغي 1 نودلك: كان يكون 


امقر به في سن تسمح للمقر بالنسب أن يكون أبا له وأن يكون هو 
لو ْ 
معروف النسب -أنه أب له أو ابن- فلا يقبل إقراره ؛ لأن الدعوى 


.١١0 انظر: أحكام النسب في الشريعة الإسلامية» 57 فما بعدهاء و‎ )١( 

(؟) انظر: المرجع السابق» ص 7١5‏ فما بعدهاء و 561 فما بعدها. 

(5) انظر: البحرّ الرائق 1/ 58 5؛ فاية المحتاج 0/ 4٠١07‏ الخرشي 5/ 4٠٠١‏ كشاف القناع 5/ 458. 

60 وهو مذهب الجمهور. و ذهب الالكية إلى عدم صحة استلحاق اللقيط إلا ببيئة أو قرينة تصدق 
المستلحق. انظر: بدائع الصنائع 5/ 4١79‏ الوسيط 97/5؛ روضة الطالبين 4/4١4؛‏ و كشاف القناع 
رفي 1 


ْ كك 
1! مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -ِْليَعئٌرآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الوراشئية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
بجبببب ب آذ كوو سلسو سساو ارين 


2-55 تصديق المقر إذا كان المقر له بالنسب مكلفا بالغا عاقلاء فإن لم 
يصدقه المقر له فلا يصح إقراره وهو مذهب الجمهور من الفقهاء 
حلافا للمالكية”"', 
5 إن لا بيكنيج التن مضبية صقر كروت المقر بعد بلوغه» وهذا شرط 
عند بعض الفقهاء فقط. 
/ا- أن لا يصرح المدعي أن المدعى نسبه ولده من الزناء وإلا فلا تسمع 
دعواه وذلك أن الزنا لا يصلح سببا لغبوت النسب”", لقوله عل 
'الولد للفراش وللعاهر المي "00 
ثالثا: البينة 
والمراد يما الشهادة. أو الشهود, سموا بذلك لأن يهم يتبين الحق ويتضح 5 
فيقبل في إثبات النسب شهادة رحلين عدلين إجماعاء وإن شهد به رحل وامرأتان 
عدول فقد اختلف العلماء في ثبوت النسب بذلك: 
فذهب اللجمهور من المالكية والشافعية والحنابلة إلى عدم بوت ال 55 هاء 
وذهب الحنفية إلى ثبوت النسب بها 6, 


)١١(‏ انظر: المراجع السابقة. 

(؟) عند جمهرر العلماء؛ بل لقد حكى ابن عبد البر الإجماع على ذلك. انظر: المدونة 51/4؛ التمهيد // 
8 ١؟؛‏ بداية المجتهد ؟/7578؛ المبسوط 58/5؛ بدائع الصنائع 7/5 5؛ فاية امحتاج 5/ ١٠؛‏ كشاف 
القناع 15/5 155. 

(5) تقدم تخريجه من حديث عائشة رضي الله عنها. 

(؛) انظر الإقناع 57107/5. 

() انظر: بدائع الصنائع 5/ 777 فما بعدها؛ شرح ابن عابدين 57/8 5؛ التاج و الإكليل 5/ 4١8١‏ 
المهذب 554/5؛ و شرح منتهى الإرادات ؟/ 555؛ أحكام النسب 7م؟ - هلمم 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوِإتَعئّرآ 47١ه‏ يونيو 5١٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
م ا و م حر ا ا و ا رت ا ا ا ا ا ا ا ويب ]| 


كما اتفق المذاهب الأربعة على جواز إثبات النسب بالشهادة بالتسامع - أي 
استفاضة الخبر واشتهاره بين الناس - لأن هذه الأمور لا يطلع عليها إلا خواص 
الناس» فإذا لم تحر فيها الشهادة بالسماع أدى إلى الحرج وتعطيل الأحكام المترتبة 
على دراك العيون: 

رابعا : القيافة : 

القيافة في اللغة: مصدر لفعل (قاف) .معن تتبع الأثر لمعرفة صاحبه؛ قال في 
لسسان العرب:"والقائف الذي يتتبع الآثار ويعرفهاء ويعرف شبه الإنسان ناححة 


وا 


وعرفها بعضهم بأها" تتبع العلامات الموحودة في شخصين أو أكثر للوصول إلى 
إثبات قرابة لينقها 1 0 

وإنما تكون القيافة طريقا إلى إثبات النسب عند تعارض البينات» والتنازع في 
الولد إذا لم يكن السب معروفا بطريقة من الطرق الثلاث المتقدمة» لذا فإن 
القيافة لا تصلح أن تكون طريقا لنفي نسب ثابت» وإن عارض مقتضى القيافة 
شيء ما تقدم من المثبتات فلا قيمة للقيافة ا 

القول الأول: يصح إثبات النسب بالقيافة» وهو مذهب الشافعية والحنابلة 
والمالكية في أولاد الإماء ف المشهور من مذهبهه"". 


.595/17 انظر الفقه الإسلامي و أدلته‎ )١( 

(١١‏ لسان العرب؛ مادة: قورف. 

() أحكام النسب» ص ”5”» و انظر المزيد حول تعريف القيافة ْ الموضع نفسه. 

(4) انظر المغن 4/5 8/ *١٠؛‏ و كشاف القناع .١17/1١‏ 

(ه) انظر: الأم ه/.#؛ المهذب ١//ا71؛)؛‏ 64 مغين المحتاج 5 /!؛ شرح منتهى الإرادات ؟/؛ الطرق الحكمية؛ 
ص 517١؛‏ بداية امجتهد 70/9؟؛ مواهب الحليل 47/9 ؟؛ المخرشي 5/ © ١١؟‏ التاج و الإكليل 407/8 ؟. 


م٠٠١7 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ٍتآ 1" :١ه يونيو‎ ٠ 


البصمة الوراتية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
د 4 


القول الثاني: أنه لا يصح إثبات شيء من النسب بالقيافة» وهو مذهب 
الحنفية؟ أ والمالكية في أولاد الحرائر على المشهور من مذهبه.”". 

وقد وضع الفقهاء المثبتون للنسب بواسطة القيافة شروطاً للقائف؛ وهي: 

-١‏ الإسلام. 

؟ -العدالة. 

©- الذكورية. 

غ -الحرية. 

هلله :9ه لشاف 

وهنالك شروط أخرى أعرضنا عنها صفحاً لضعفها"”. 

خامسا: القرعة 

عند عدم وجود شيء من منبتات الأبوة السابقة من الفراش والبينة والإقرار 
والقافة. فقد ذهب الظاهرية والمالكية-في أولاد الإماء فقط-وأحمد-في رواية-أنه 
يحكم بالقرعة عند التنازع في النسبء وعدم وجود مرجّح سواها 7" إلا أن جمهور 
الفقودن ان عملاق دم ورف لسن لقره 2 لتسيرلن هو لاع :3 ميت :لو لق قال 
الشافعية والمالكية - وهو وجه عند الحنابلة-: يؤحر الصبي حى يبلغ. فإذا بلغ يقال 


." 44/5 بدائع الصنائع‎ 47/١107 انظر: المبسوط‎ )١( 

(9؟) انظر: بداية المجتهد .707١/5‏ 

0*9 انظر تفصيل ذلك في أحكام النسب .”0.-77٠6‏ 

(5) انظر: المحلى /٠١‏ .5 !؛ المخرشي على خليل 5/ 4٠١٠©‏ الإنصاف 5/ مه ؛ زاد المعاد ه/ ١‏ غع؛ 


الفروع 408/8 -4085. 


البصمة الورائية: وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
م ا 2 2522252231022 2652 ٌُّّْئة< هاما اص 


له وال أيهما 0 وفي وجه آخر عند الحنابلة أنه ضاع ييه نكا 1 


المطلب الثاني 
طريق نفي النسب شرعا(اللعان) 


من عناية الإسلام بأمر النسب أنه احتاط لإثباته بأدن الأسباب؛ وجعله لا 
ينتفي إلا بأقوى الأدلة» كما قال الإمام ابن قدامة”2 -رحمه الله تعالى-:" إن النسب 
يحتاط لإثباته» ويثبت بأدن الدليل» ويلزم ذلك التشديد في نفيه» وأنه لا يتفي 
إلا بأقوى الأدلة'”©» وكذا قال الإمام ابن القيه”© -رحمه الله تعالى:"إن الشارع 
يتشوف إلى ثبوت النسب مهما أمكن, ولا يحكم بانقطاع النسب إلا حيث يتعذر 
إثباته"” "2 . 

ومون هنا نقد تددرت الكاررق راقا نعاء لدعي لك لسن التفية يسيك تولة. شرها 
إلا طريق واحد ألا وهو اللعان. 


59/9 انظر: المدونة 8/4 7”, 9”ل؛ مواهب الحليل 5/57ه5؟؛ القوانين الفقهية 5514؛ بداية المجتهد‎ )١( 
.”" . المهذب ١//ا”:؛ المغئي 5 غ؛؛ الفروع هب ؟؟؛ الإنصاف ا المبدع هول؟‎ 

(؟) انظر المرجع السابق؛ و المغي 593/1, 

فيه هو عبد الله بن أحمد بن محمد بن قدامة المقدسي ثم الدمشقي» ابر جماموقق الديزه شيع الإسلام او 
إمام المذهب. من مصنفاته في الفقه:" المغئي", و"الكافي" و" المقنع", توق سنة .57١‏ رحمه الله تعالى. 
له ترجمة في: ذيل طبقات الحنابلة 7*/5*١؛‏ و سير أعلام النبلاء 5 .١580/57‏ 


6 مقن 0/5 
(5) هو محمد بن أبي بكر بن لأيوب التي » شخمس الدينء أبو عبد الله ابن قيم الحوزية» الإمام الفقيه 
الأصول المتفنن» له مصنفات كثيرة؛ منها: ا ل ا 


العالمين"؛ و" الطرق الحكمية في السياسة الشرعية"؛ مات ستة ١8/اء‏ رحمه الله تعالى. 
له ترجمة في: ذيل طبقات الحنابلة ؟/47 4؛ و البدر الطالع 47/5 ١؛‏ و بغية الوعاة .57/١‏ 
© الطرق الحكمية؛ ص 7 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ؤْوِإيَعّرآ *47١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


البصمة الوراثية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: : 


تعريف اللعان : 
اللعان لغة: 


هو مصدر لاعن يلاعن مَلاعَنَة» ولعانا. مشتق من اللعن» وهو في الأصل بمعين 
الطرد والإبعاد من الخيرء ولاعن الرجحل زوجته: إذا قذفها بالفجور0©. 

وأما ف الاصطلاح: 

فقداخصتلف الفقهاء في ذلكء بناء على اختلافهم في كون اللعان أبماناً أم 
شهادات: 

تفال المالكينية: "عفني حل الزروج على زنا زوحته أو نفي حملها اللازم له 
فراشه فألحق العار به» أو المضطر إلى نفي الولد7”. 

وقال الحنفية والحنابلة: هو شهادات مؤكدات بالأبمان مقرونة باللعن» قائمة 
مقام حد القذف في حقه. وحد ا 2 0 

وذهب الالكية والشافعية؛ وهي الرواية المنصوصة عن أحمد. إلى أن اللعان أيمان 
الإسلام في الزوج “. 


)1١9‏ انظر لسان العرب» مادة" لعن". 

(؟) الفراكه الدواي */. ه؛ حاشية العدوي 79/7١؛‏ التاج و الإكليل 177/4. 

0( انظر: الإقناع للخطيب الشربينٍ 2455/7 و 54/4؟؛ فتح الوهاب . 

(4) انظر: بدائع الصنائع ١غ‏ ؟؟؛ البحر الرائق 77/4 ١؛‏ شرح فتح القدير؛ /7174؛كشاف القناع8/-89. 

6 انظر: الأم وإكدىيى باه ؟؛ المهذدب .5 التاج و الإكليل ع ء الفواكه الدواني ؟/.ه؛ 
مواهب الحليل 77/4١؛‏ المغين 140/8-١4؛‏ كشاف القناع ه/894؛ الإنصاف 559/9. 


+! مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْو يرا ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ع هجح ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ات ةر ا ا ا ا ا ا ا ا 0 نم 


0) 

مشروعية اللعان 

الأصل اق مشروعية اللعان الكتاب والسنة والإجماع والقياس والمعقول 

أما الكتاب: فقوله تعالى: (والذيين يَرْمُونَ أزواجهُم ولم يكن لهم شَهَدَاء إلا أَنْفسَهُم 

مح 000 
فشهادة أحدهم أربع شهادات بالله نه لمن الصادقين © والخامسة أن لعنّة الله عليه ؛ إن كان 

من الكاذبين© ويدرأ عنها العدّاب أن تَتْهَدَأ أربع شهادات بالله إنّه لمن الكاذبينَ© والخامسة 
أن عْصَب الله عليها إن كان مِنَ الصادقين 6 [ [النور: 5-و] 

وأما السنة: ففل ورد ف مشروعية اللعاك أخاديتك متعددة) منها حديث ابن 
عمر -رضي الله 0 لاعن رسول الله يلد بن رجل من الأنصار وامرأته وفرَّق 

)520 

أما الإججمماع: فقد ذكر كثير من أهل العلم أن الإجماع قد عقد منذ عهد 
الضنحابة إلى يومنا هذا علق مشدروعية العا 27 

أما المعقول: فما ذكره الإمام ابن رشد- رحمه الله تعالى-:" لما كان الفراش 
موحبا للحوق النسب كان بالناس ضرورة إلى طريق ينفونه به إذا تحققوا فساده 


.4/85/٠07 انظر: المرجعين الأخيرين؛ و بدائع الصنائع 41/7 ”؛ حاشية ابن عابدين‎ )١( 

فم رواه البحاري في: ١/ا‏ - كتاب الطلاق. ”“” - باب التفريق بين المتلاعنين» الحديث .)5:0١48(‏ 
و مسلم في: - كتاب اللعان؛ الحديث (195 .)١‏ 

(م) نمن حكى الإجماع على مشروعية اللعان الإمام ابن المنذر في كتاب الإجماع؛ ص 85؛ و ابن حزم ف 
مراتب الإجماعء ص ١8؛‏ و النووي في شرحه على صحيح مسلم 0 
عم 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْهْإتَعئْرآ ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: 2 

وتلك الطريق هي ال 07 

شروط اللعان لنفى النسب : 


ذكر الفقهاء شروطا كثيرة للعان» وسأقتصر هنا على ذكر الشروط المتعلقة 
بالنسب واليَ اتفق عليها المذاهب الأربعة: 


.١ 


7 


أن الاايشيق :نقيه :باللعان افر ره ية ضير اجنة أو ,كمنا : 


تين الو لك الذي وكقية, 


أن يكون اللعان أمام القاضي أو نائبه. 


قيام الخالة الروحية سحقيقة أو حكما. 


2 


أ يست الزوج نفسه. فإن أكذب نفسه أقيم عليه الحد أو التعزير - 


أن يكون النفي بعيد الولادة» على اختلاف بينهم في المدة الى يجب عليه أن 


ينفيه فيهاء لمحي بن حاتجي للك على لفون ومتهم من قال إل 
ثلائة أيام ومنهم من قال: إلى سبعة ومنهم من أوصلها إلى أربعية يونا 
ومنيو عق 1 عل لذللعة يوقا مغها ب ترك الله إلى العر فهدوالعادة)نوالته 
تعالى أعلم (2. 


)١9‏ انظر أحكام النسب. ص 4١١‏ فما بعدها. 


مجلة الشريعة والقانون ‏ العدد الثامن عشر-ؤْوإليَعئّرا “47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


البصمة الوراثية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ساسسسسسسسسسساسسس 1 
الآثارالمترتبة على اللعان 
تترتب على اللعان الآثار التالية(): 
.١‏ سقوط حد القذف -أو التعزير -عنه» وسقوط حد الزنا عن الزوجة. 
؟. تحريم الوطء والاستمتاع بعد التلاعن من الزوجينءولو قبل تفريق القاضي 
*. وجوب التفريق بينهماء لكن لا تتم الفرقة عند الحنفية إلا بتفريق القاضي. 
وقال المالكية والحنابلة -قي الراجح من الروايتين عن أحمد: تقع الفرقة 
تمجرد اللعان دون حكم الحاكم. وذهب الشافعي إلى أن الفرقة تحصل 
بلعان الزوج وحدهء وإ م تلاعن المرأة. 
وهذا التفريق مؤبد عند الجمهورء لكن قال الإمام أبو حنيفة: إن 
الخطاب», وهي رواية عن الإمام أحمد. 
يكون ذلك بحكم الحاكم أو نائبه أم يكون ذلك ممجرد اللعان ؟ 
اختلف في ذلك على نحو انختلافهم في وقوع الفرقة بينهماء والله تعالى أعلم. 
حكم نفى النسب يدون قذف بالزناء أو تصديق الزوجة لزوجها في قذفه : 
إن نفى الزوج ولده من دون قذدف زوحته بالزئ» كأن يقول: هذا الولد ليس 
مئئنء وإنما هو من وطء شبهة» أو يقول: هو ابن زوجها السابق؛ أو من الزن 


6 انظر: المبسوط 47/7 فما بعدها؛ الحداية 54/7 فما بعدها؛ بدائع الصنائع 544/7 فما بعدها؛ و 
القوانين الفقهية» ص 57١؛‏ بداية المحتهد 40/7 فما بعدها؛ الثمر الداني في شرح رسالة القيرواني») ص 
- 44/4 و الأم 51/0؛ المهذب 507/5 ١؛‏ الإقناع للماوردي؛ ص 817١158-1؛‏ الوسيط ”/ 
07؛و كشاف القناع ه. ‏ الإنصاف 7551/9 فما بعدها. 


ٌْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَعئّرآً 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: د 


بالإكراه أو نحو ذلك. 

وكذلك إن صدقته الزوجة فيما رماها به من الزن أو ثبت زناها بالشهود. فقد 
احتلف الفقهاء في نفي الولد في هذه الصور إلى فريقين رئيسيين: 

الفريق الأول: يرى أنه يجوز نفي الولد في هذه الصور باللعان ؛ لأن اللعان 
كما يكون لدرء الحد يكون كذلك لنفي الولد. 

وذهب إلى هذا الرأي الشافعية والمالكية» وهو رواية عند الحنابلة. 


ثم ذهب بعض أصحاب هذا القول إلى أن الولد إذا كان يمكن كونه من الزوج 
ومن غيره. وأمكن عرضه على القافة»كأن يقر الواطئع بشبهة بوطئهاء فإن الولد 
يعرض ف هذه الحالة معهما على القافة» فإن ألحقوه بغير الزوج انتفى عن الزوج 
يدوزة الاق" 

أما الفريق الثابي: فيرون أن الولد لا ينتفي عن الزوج بلعان ولا بغيره ؛ وذلك 
لتعذر اللعان, إذ لا لعان إلا بالقذف ولم يوجد. وحيث انتفى اللعان امتنع نفي 
5 


وإلى هذا ذهب الحنفية» وهو رواية أخحرى عند الحنابلة”''. 


ويبدو لي أن القول الأول هو الأليق .مقاصد الشريعة في حفظ الأنساب من 
الاضطراب والاختلاط ؛ حيث إنه يعطي الزوج الحق في نفي من يعتقد» بل يتيقن 
اعحنانا أنه ليس فين أضلية: 


)١(‏ انظر: المقدمات الممهدات 555/١‏ فما بعدها؛ بداية المحتهد 4١55/7‏ حاشية الخرشي 7/4١؛‏ التاج 
والإإكليل 707/4١؛‏ الكافي في فقه أهل المدينة» ص٠0‏ 55؛ و المهذب0/7١1-١5١؛‏ روضة الطالبين 8/ 
8475-5؛ مغينٍ المحستاج +/07” فما بعدها؛ حاشية الشرقاوي على التحرير ؟/١٠57؛‏ و كشاف 
القناع ١8/0‏ 4؛ و المحرر 55/9-١٠٠؛‏ المغئ 70/4-*5؛ الإنصاف 555/9. 

(1) انظر المراجع الأربعة الأخيرة؛ و بدائع الصنائع ع/ 75, 845؛ البحر الرائق 786/4١؛‏ أحكام النسب» 
ص 1578-7 


ْ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوإلِيَعنَراٌ 47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
سس سس لس 17د 


أضف إلى ذلك أنه إذا كان الزوج . له الحق أن ينفي من ولد على فراشه؛ إذا 
شك ف كونه منه؛ والزوجة تنفي دعواه؛ وتنكر الزناء فمن باب الأولى أن يكون له 
هذا الحق في حال تصديق الزوجة له. وثبوت الزنا عليهاء والله أعلم. 
الميدث الثاني 
إثّبات النسب أو نفيه بالبصمة الوراثية شرعا 


وفيه ثمانية مطالب: 
المطلب الأول: المرتكزات العلمية المؤثرة في الحكم الفقهي. 
الطلب القان 1 عل يفت السب بالنضعة الوزائية شرع 
المطلب الثالث: مترلة البصمة الوراثية بين الطرق الشرعية لثبوت النسب. 
المطلب الرابع: حالات الاستفادة من البصمة الورائية في إثبات النسب. 
المطلب الخامس: حكم الاعتماد على البصمة الوراثية في نفي النسب. 
المطلب السادس : الضوابط الشرعية للعمل البصمة الورائية. 
المطلب السابع : حكم تحقق صاحب النسب الثابت من نسبه باستخدام 
البصمة الورائية. 
المطلب الثامن: الآثار الفقهية المترتبة على العمل البصمة الورائية. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوَليَئّرا 47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها 577 الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الصميمان 
المطلب الأول 
المرتكزات العلمية المؤثّرة في الحكم الفقهي 


د أذ كل سان ترد معط ناض ل النز كنت لوو الى طني كل خلية مين 
خلايا جسده لا يشاركه فيه أي شخص آخر في العالم. ويطلق على هذا 
النمط اسم: (البصمة الوراثية)» وهذه البصمة من الناحية العلمية لا تكاد 
تخطئ في التحقق من معرفة الأب الحقيقي أو الأم الحقيقية للمولود. 

- أن البصمة الورائية لا تتغير من مكان لآخر في جسم الإنسان» فأي ححلية 
أحذت منها العينة فإِها لا تختلف البصمة فيها عن مثيلاتها. 

*- إن تقئية (بصمة الدنا) إذا طبقت باستخدام المعايير الى وضعتها المؤوسسات 
العلمية والقضائية» وتم عمل هذه التحاليل بأيدي خبراء ذوي معرفة 
عدولء وذوي دراية.مشاكل وصعوبات هذه التقنية» فإنه - بإذن الله - 
يي ل يي 


ونحسين هذه التقنية» ا هذه امات والضوابط ما 
يتعلق معايرة الطرق والمسابير والمواد المستخدمة في هذا التحليل. 


ه - الدول والمنظمات الدولية في سبيلها إلى وضع قاعدة معلومات لبصمة 
الدناء ومقارنة البصمات بطريقة الحاسب الاليء وتم ذلك فعليا في شمال 
أمريكاء وسوف يتم تحقيق الكثير في هذا ا محال في فترة قريبة» سواء 
لتحقيق البنوة أو للكشف عن مرتكبي الجرائم» أو للكشف عن الأمراض» 
أو دراسة كيفية التحكم في الجينات وطرق عملها. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو يعر 477١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
سسسسسسسس ساس 1 


فإذا تحققت هذه الضوابط الطبية في هذا الجانب العلمي فهل يمكن إثبات 
التسدب أو تسوه فرعا هذه الطزيية ام لا هذا نا ستيه فيما زلى إن شاء الله 
تعالى. 
المطلب الثاني 
هل يثبت النسب بالبصمة الوراثية شرعا ؟ 


إن البحوث العلمية البيولوجية أثبتت أنه يمكن بواسطة تقنية البصمة الورائية 
إثبات الأبوة بنسبة من الصحة يكاد ينعدم معها احتمال الخطأء وما ستطرحه 
البحوث في المستقبل القريب يعمل الكثير أيضا في هذا المحال. 

فهل البصمة الورائية طريقة شرعية صحيحة لإثبات الأبوة؟ وإذا كانت كذلك 
فما مرتبتها بين الطرق الأربعة المتقدمة؟ وما الذي يقدم ِْ حال تعارضت البصمة 
الو واتقبنية ميقا سد راق انع لتعيت نوين" القن مرضي على القو ل #التهنمة 
الوراثية كطريقة من طرق إثبات النسب على المسائل الفقهية في هذا الباب؟ 


الجواب: العامو م رطييم حواله أعلم بالصواب- أن البصمة الورائية طريقة 
صحيحة شرعا لإثبات النسب للأدلة التالية: 


أولا: القياس: 

جمهور العلماء قبلوا القيافة طريمًا لإثبات النسب شرعاء والقائف إنما يتكلم عن 
حدس وفراسة» ولا ينعدم احتمال الخطأ في حكمه؛ بل قد يقول الشيء ثم يرجع 
عنه إذا رأى أشبه منه ومع هذا قبلوه طريقا شرعيا لإثبات النسب» فلأن تعد 
البصمة الوراثية الى لا تخطئ نتائجها في الغالب؛ والى تعتمد على الأساليب العلمية 
الدقيقة في إظهار النتائج طريقا لإثبات النسب من باب أولى» وهذا ما يسمى بقياس 
الأولى» أو القياس الحلي. 
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البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: ٍ 
ثانيا : قواعد الشرع : 


فمن القواعد الفقهية الى مكن أن يستدل با ِْ هذه المسألة قاعدة:"ما كان 
أبلغ في تحصيل مقصود الشارع كان أحب إذا لم يعارضه ما يقتضي خلاف 
ذلك"20. 

ومعئ القاعدة: أن كل مقصد من مقاصد الشارع لا بد من وسيلة لتحصيله 
لكن تختلف الوسائل في درجة تحقيق المقاصد. فمنها ما يحقق المقصد على الكمالء 
ومنها ما دون ذلكء فإذا وحدت وسيلتان أو أكثر لتحقيق مقصد حكم شرعيء 
وكانت واحدة منها أبلغ في تحصيل مقصود الشارع من غيرهاء كانت هذه الوسيلة 
أحب إلى الشارع وأفضل من غيرهاء بشرط ألا تكون هذه الوسيلة محرمة» فلا يجوز 
استخدامها حينئذ ؛ لأها تعارض مقصد الشارع من الحكبو”" . 

وما نحن فيه ينطبق عليه القاعدة تماماًء فالشارع يتشوف لإثبات النسب وإلحاق 
الأفراد بأسرهم وعائلاتمم. حفاظا على الشرف, وحماية للنفس» وصيانة للأنساب» 
وهذا مقصد عظيم. وهناك وسائل لتحقيقه» والبصمة الوراثية وسيلة علمية موثوقة 
لتحقيق هذا المقصد. وهي أوثق من القيافة مراحل لا سيما مع نقص المعرفة بالقيافة 
في هذا العصرء فتكون محققة لمقصد الشارع بشكل أفضل وأدق بكثير عن غيرها 
من الوسائل» فكيف لا يجوز الأحذ يما ؟ 

ثالثا: النسب حق شرعي للمكلف : 

إن اللنسب يعد حقا من الحقوق الشرعية للمكلف يسعى ف إثباته بأي وسيلة 
من وسائل الإثبات في الشريعة الإسلامية» واليَ منها: البينة» والإقرار» والفراش. 


)١(‏ القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية» ص: 165 ؟. 
مره المر جع السابق. 
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ا)”07©ل-7تت”<ب””ببا 2272ل لسسلللللللسسسسسسسسسسسسسسسصصحح ج جي ‏ ي ‏ 


والبصمة الوراثية قرينة شبه قطعية للإابات» حيث إها تدل على المطلوب» مع 
احتمال خطأ نادر جداءفيلزم الأخذ بها في إثبات النسب؛لأنها شبه قطعية في الدلالة 
عليه. 
ولو منعن العمل يا فإننا بذلك نكون قد حجرنا على المكلفين في استخدام 
وسية علمية مؤكدة النتائج قي إثبات دعاواهم, وهو أمر يتناق مع مقاصد الشرع 
رابعا: مقاصد الشريعة الإسلامية في حفظ الضروريات الخمس 
إن أحكام الشريعة ترجع إلى مقاصدها في الخلق» ومن هذه المقاصد حفظ 
الضروريات الخمس: (الدين» والنفس» والنسل» والمال» والعقل)) والذي يهمنا هنا 
السدا )او اليه والحفظ له يكون بأمرين: 
-١‏ مايقيم أركانه ويثبت قواعده» وذلك عبارة عن مراعاته من جانب 
الوجحود. 
؟- ما يدراً عنه الاحتلال الواقع أو المتوقع فيه وذلك عبارة عن مراعاته من 
جانب العدم. 
والقول بإثئبات النسب بواسطة البصمة الوراثية فيه حفظ لأركان النسب» 
وتثبيت لقواعده» كما أن فيه أيضا محافظة عليه من الاختلال الواقع بإدخال ما ليس 


ونمالاشك فيه أن الحكم الفقهي الذي يتماشى مع أصول الشريعة ومقاصد 
الشرع هو الحكم الأقرب إلى الصواب إن شاء الله تعالى؛ قال الإمام ابن القيم-رحمه 
الله-:" ... فإن الشريعة مبناها وأساسها على الحكم ومصسال العباد في المعاش 
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البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعي والنسب 2222 د. ناصر عبد الله الميحات 
ش 4 


والمعاد وهي عدل كلها و رحمة كلهاء ومصالح كلهاء وحكمة كلهاء فكل مسألة 

خرجحمت عن العدل إلى الجور. وعن ال حمة أل ضدهاء وعن المصلحة 2 الممسدة 

وعن الحكمة إلى العبث»فليست من الشريعة؛وإن أدخلت فيها بالتأويل. .."20. 
المي 


بالإلغاء أو الآثبات: 8 متفقة مع مقاصد ا 


وهو طريق يي م 0 الابيد 
الز ا ن العوامل سو رمدم الأحكام 0 لذا 
فإنق أركنا أن نبوت النسب بالبصمة الوراثية من الأحكام الى يمتد إليها الاجتهاد 
الاستصلاحي ؟ لأنه من الأحكام الى تتعلق بالنظام التضامي والحقرق الخاصة. ومن 
الأحكام المنظمة لمصال امجتمع. 
بها على تلاحم الاسرة وترابطهاء وبالتالي تماسك امجتمع. 

وفيه درء لفسدة ينهى عنها الشرع» وهي ضياع الأنساب أو نسبة الشخص 
لمن لا تمي إليه زورا وبمتاناء الأمر الذي يترتب عليه الانحراف السلوكي 
والأخلاقي في الأفراد غالبا. 

كماأن فيها سدًا لذريعة التلاعب بالأنساب والتبئ الباطل الذي حرّمته 
التتسرايفة: كسبيا أن الأحد كا بعك كنا بالاجتهاد ف أمر تتغير فيه الوسائل بتغير 
الزمان وتطوره» وترقي علومه وحضارته. 
)١(‏ أعلام الموقعين */ ". 


."7 انظر: الاستصلاح؛ مصطفى الزرقاء» ص:‎ )١( 
.51 /١ انظر: المدحل الفقهي العام‎ )5( 
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البصمة الوراثئية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ب ا ا ا ا 22 220 24222525310122 1122421 ه44034ىهفك#ا١جط١اطاطاطاطخطه1طهاططاططااااااااالاا‏ ص2 


سادسا: القياس على إجماع عملي للأمة : 

قال الشيخ الدكتور محمد الأشقر -حفظه الله تعالىى-:"إن الأمة - وفي ضمنها 
فقهاؤها-قد قبلوا في إثبات الهوية الشخصية وسائل مستحدثة أثبتت جدواها علمياء 
ويسرت التعامل بين البشرء ومن ذلك: 

أ بصمة الأصابع: فإن الله العليم القدير جعل بصمة الإإصبع لكل إنسيان 
متفردة لا تلتبس ببصمة إنسان آخر» وبعض المفسرين في العصر الحاضر 
يأخذ الإشارة إلى هذا من قول الله تعالى: لإربلى قادرين على أن نُسَوِي 
بنَائَه4 [القيامة:4]. 

ب- ومن ذلك: التوقيع الخطي؛ فكما هو معلوم ومعتاد أن التوقيع لا تتماثل 

ف نظر جحبراء النطوط. 
حج- ومن ذلك الصورة الشخصية المأخحوذة بانعكاس الأشعة المنبتة على 
البطاقة الشخصية» تكتفي بها جميع الجهات الرسمية لإثبات الشخصية. 
الوسائل الثلاث المستخدمة» بل استخدموها هم أنفسهم كما استخدمها 
غيرهم؛ وهذا نوع من أنواع الإجماع العملي له أثره في إثبات الأحكام, 
نظيره ما قاله الحنفية في الاستصناع أنه ثبت بالإجماع العملي من الأمة. 
ويضاف إلى هذا أن الوسائل الثلاث قد أثبتت فاعليتها وصحة نتائجهاء وهو 
الأمر الذي كفل لها الاستمرار والثبات. 
فكذلك هذه الوسيلة الحديدة-البصمة الورائية- ينبغي أن تقبل في محال إثبات 
الموية العكعية::زغال إثنات الأبزة بالشية شهول القنيت" 7 


.17-١5 بحث (إثبات النسب بالبصمة الورائية): الأستاذ الدكتور محمد سليمان الأشقرء ص‎ )١( 
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البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: : 


ا ار لض ابر فق إثنات العسي» فما مترلة 


المطلب الثالث 
منزلة البصمة الوراثية بين الطرق الشرعية لثبوت النسب 


إن البصمة الورائية تقع مترلتها بين مثبتات الأبوة في المتزلة بعد المراتب ال اتفق 
الفقهاء على العمل بماء فبالتاللي لا يعمل بما إلا عند عدم وجود الفراش أو البينة أو 
الإقرار» فإن وجد شيء من الوسائل المتقدمة فإن البصمة الوراثية لا تقوى على 
معارضته؛ بل لا يسنظر إلسيها مع وجوده؛ وهذا ما ذهب إليه جل الفقهاء 
المعاضرين" © خلافا لما ذهب إليه.بعضهم من أن البضصمة الورائية" تحقق ها يحققه نا 
عرفه الفقه الإسلامي من طرق لإثبات الفراش الذي به النسب وزيادة» ما يجعلها 
دليلا مقدما على الأدلة التقليدية في ذلك . 


ومن هناء أرى أن البصمة الوراثية تصلح أن ون اه ب لل رك 
الإسبات التقليدية» دون ا 


وهذا محرد رأي لصاحبه لا يعتد به؛ وذلك لأمورء منها: 


)١(‏ فقد جاء في ملخص الحلقة النقاشية ل'ندوة مدى حجية استخدام البصمة الورائية لإثبات البئوة" المنعقدة 
بدولة الكويت يومي الأربعاء و الخميس ١171١/1١/59-578‏ ه:" اتفق أكثر الحضور على أن البصمة 
الورائية ترقى إلى دلسيل القيافة»و لا تتقدم على الشهادة أو الإقرار"» ص ١٠١؛‏ و انظر أيضا: "محضر 
اجتماع اللجنة العلمية بالرياض" المنبئقة عن المجمع الفقهي الإسلامي برابطة العالم الإسلامي عام ١1٠١‏ 
هه ص "؛ ه؛ و بحث (إثبات النسب بالبصمة الورائية)» ص 7١؛‏ و بحث (البصمة الورائية و مدى 
حجيتها في إثبات و نفي النسب)). ص ”57؛ و بحث (البصمة الورائية و بحالات الاستفادة منها)» ص5" ؟. 

)١(‏ بحث (البصمة الورائية و بحالات الاستفادة منهاء دراسة فقهية معاصرة): الأستاذ الدكتور سعد الدين 
هلالي بتصرف. ص .١7‏ 


ْ 1 001 
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لُلللل7777ب7ب7ب7ب 7‏ _اللسسسسسسسسسصجج يي يج بب”بببيبيبب سما 


أ- أن الطرق التقليدية (الفراشء» والبينة» والإقرار) هى ما أجمعت عليه الأمة 
مد عيد. الصحاية إلى وهنا قي :فكيفن سرد أن يتقدم عليها اختبار 
البصمة الوراثية الذي لا يزال حى الآن في طور التجربة والاحتبار» 
ويعترف الخبراء باحتمال أن يعتريه الخلل من الناحية الفنية أثناء إجراء 
التحليل» فمن نَم .ينف :غليه حدين. غناك .الدول: الي اكتشفتهنا عرفت 
كثيرا من أسرارهابادعم الأب 99 ؟ | 

ب- إن عمدة جوز العمل بالبصمة الوراثية هو قياسها على القيافة» فغاية 
الأمر أن تأحذ حكمهاء وتقع في مترلتها. 

ج- سبق وأن رأينا ما قرره الفقهاء من أن الشارع يتشوف إلى إثبات النسب 

بأدن الأسباب» ولا ينفيه إلا بأقوى الأدلة» لكن تقدتم البصمة الورائية 

على طرق الإثبات التقليدية» أو جعلها مانعة من قبولها رأي يخالف ما 

استنبطه العلماء من أصول الشرع فلا يلتفت إليه؛ والله أعلم. 


المطلب الرابع 
حالات الاستفادة من البصمة الوراثية في إثبات النسب 


إن البصمة الورائية يعمل بما في إثبات النسب في الحالات التالية: 


١‏ - جميع الحالات الى ذهب الفقهاء فيها إلى الاعتماد على قول القافة في 
تحديك التسيميه منها: 


.7581 747 ,5* انظر أحكام النسبء ص‎ )١( 
.٠٠١ 258 (؟) انظر العلاج الحيئي» ص‎ 
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البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
1 د 


أ- إذا وطيئ رجلان امرأة وطنا يثبت به النسب» كالموطوية بشبهة أو 
يكون من أحدهماء فتحكم البصمة الوراثية. 
غ2 لو تزوج معتدة وأتت بولد بعد ستة أشهر من الزواجء وقبل انتهاء 
أقتصى مدة الحملء فإنه يقع الاحتمال» وعندها تحكم البصمة 
الورائية. 
ج- إذا احتلطت المواليد ببعضها واشتبه النسب» كاختلاط المواليد في 
المستشفياتء أو الاشتباه في أطفال الأنابيب. 
د - )| علد التنازع في بجهول النسب» وعدم ترجحيح أي طرف من 
المتدارعيق نسفة و وقياس غيل هده :اخالات نا أشييي”. 
؟- إذا عد الأب عن استلحاق مجهول اديت 


*- إذا ادعت امرأة أمومة شخص ما دون دليل على ولادقا له. 
المطلاب الخامس 
حكم الاعتماد على البصمة الوراتية فى نفى النسب 
إذا تينع اسن بإاخدائ :طرق الاتبات» الشيرعية” المنفئ عليها (القراش: أو البينة؛ 
أو الإقرار) فإن الشارع الحكيم قد حصر نفي هذا النسب في طريق واحد فقطء 


رق ليان جو ليان هوق أن انفاويه النضضعة ا لورائية ىنفي الي نكاد أن 
تتقدم عليه. وهذا ما أكد عليه المجمع الفقهي الإسلامي برابطة العالم الإسلامي» 


)١١‏ انظر أحكام النسبء ص 4ع" - هع" 


. نكا سكي‎ ٠ تام د كن غلي.‎ ٠ 
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البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
متسب تتح ار 717771 ب 31 1 و 517152 ل 7 3913:7122327307772257230175772337 


حياث جحاء ضمن قراراته الصادرة في الدورة السادسة عشرة ما نصه:" لا يجوز 
الاعتماد على البصمة الوراثية في نفي النسب. ولا يجوز تقديمها على اللعان . 
الوراثية والعمل .مقتضاها عن اللعان» ووجهوا رأيهم هذا بأنه "إذا كان الإسلام قد 
اشترط لاجراء اللعان انعدام الدليل مع الزوج» فما وجه إجرائه إذا نبت يقينا 
3 0 ءِِ 0 وا 
بالبصمة الورائية أن الحمل أو الولد ليس من الزوج أو منه ؟"7". 
ويبدو لي أن هذا الرأي وما شاكه مردود غير مقبول. من وجوه أبرزها: 
2-١‏ انه يؤدي إلى إ*مال العمل بحكم ثابت بالكتاب والسنة والإجماع. 
عند السديبازى طرينا لتقن الست تاكة بالأدلة القزرعية للد كورة بطريق 
لا تقزال ف طور التجربة؛ ولا د 2 يستحيا وجود خطأ ف نتائجهاء كما 
اشلقيف: 
+-- إن العمل باللعان تنفيذ لأمر الله تعالى» فله صفة تعبدية» بخللاف 
البصمة الوراثية الى تقوم على معرفة الحقيقة ابحردة. 
314 إن إججراء اللعان تترتب عليه آثار غير انتفاء الولد ودرء الحد كما 
تقدم - بخلاف البصمة الورائية الى تثبت أو تنفي البنوة فقظ. 
ه- إن البصمة الورائية مقيسة على القافة» فتأخحذ حكمهاء والقافة تعتمد 
على الشبه؛ وقد أهدر البي يكم الشبه مقابل اللعان» كما سبق. 


)١(‏ باستشاء الحالات الى قال فيها بعض الفقهاء بنفي الولد عن الزوج بقول القافة» كما سبقت الإشارة إليه 
في مسألة” حكم نفي النسب بدون القذف بالزنا ..." إلّم. 

0) بحث اليصمة الوراثية و بحالات الاستفادة منهاء دراسة فقهية مقارنة"» ص ١؟5؛‏ و انظر أيضا ما ذكره 
الدكتور عمر السبيل -رحمه الله تعالى- عن الشيخ/محمد مختار السلامي» في بحثه "البصمة الوراثية و مدى 
مشروعية استخدامها في النسب و الحناية"») ص 79. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإ[تَعئّرآ 47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
سس كك لوو 


5- إن في لفظ الآية الكرية ما يدفع هذا الرأي ويوهنه؛ ألا وهو قوله 
تعالى: (ولم يكن لهم شيْداء إلا أنفنسهم): ولا يبمكن اعتبار البصمة 
الورائية مسن الشهداء بحال من الأحوال. نعم؛ لو كانت الآية قد 
وزدات فيه كتيلطة بين" مكان'شهداء" لكان هذا الرأي نوع من 
التوجيه؛ أما ول ترد فلا وجه له إذا. 

2-10 إن الشارع قد شدد في شروط اللعان حى لا يقدم عليه كل من 
تسول له نفسه قذف زوجته؛ ونفي الولد» بل لا يلجأ إليها إلا 
المضطرء وبذلك يقع الستر في الأعراض؛ كما أفاد الإمام ابن العربي - 
يخهه اتيت بأن الحكمة في تكرار الشهادة أربع مرات هو تغليظ 
في الفروج والدماء حب يقع الستر في الفروج والحقن في الدم ”©. 

أ عنقي إل ذللك أنه إذا كانت نتيجة العمل باللعان وبالبصمة الوراثية واحدة 

فلماذا يترك الحكم الشرعي ويؤخذ بغيره؟! 

لكن مع ذلك يمكن أن يستعان بالبصمة الوراثية في تقليل حالات اللعان» فإذا 
كان الزوج في شك من ولد على فراشه؛ ويريد اللعان» فيمكن أن يؤمر أو يوجه 
إلى إحراء تحليل البصمة الورائية» فرمما أثبت التحليل بنوة المولود من الزوج فيعدل 
بذزلك عن اللعان, ويلتهم شمل الأسرة» لكن لو أصر الزوج على اللعان فله حق 
ذلك. ولكن ينبغي أن يوعظ وينبه إلى أنه قد يدحل في وعيد من جحد ولده وهو 

ينظر إليه' '. 


هذا ما بدا لي والله أعلم بالصواب. 


.١ 44/7 انظر أحكام القرآن: ابن العربي‎ )١( 

١‏ انظر: بحث (البصمة الورائية و مدى حجيتها في إثبات و نفي النسب)» ص ١؛‏ بحث (البصمة الورائية و 
مدى مشروعية استخدامها في النسب و الجناية)» ص 8 -١5؛‏ و بحث (البصمة الورائية قي ضوء 
الاسلام)) ص .١8‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَعمْرة *17 ١ه‏ يونيو *١٠٠م‏ 


البصمة الورائية. وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
المطلاب السادس 
الضوابط الشرعية للعمل بالبصمة الوراثية 


وئما ينبغي التنبيه عليه أن إثبات النسب بالبصمة الورائية لا يمكن أن يتم إلا 
ضمن الضوابط الشرعية التالية: 
أولا: عند إحراء تحليل للبصمة الورائية لا بد من توافر بجموعة من الشروط 
أ- أن يحرى التحليل .مختبرين معترف ماء ويعمل كل منهما معزل عن 
الآخر ويفضل أن تكون هذه المختبرات تابعة للدولة. 
ب- يشترط ففيمن يتولى إجراء التحليل الشروط الي اشترطها الفقهاء في 
القائف وهي: الإسلام؛ والعدالة» وأن يكون مشهورا بإصابة الهدف (أن 
يكون خبيرا وبجحربا). 
انا لابلاع ولأ 'اقوله طم را أو سكماة آى واد ةسياء على لوقيب 
في القائف: هل هو حاكم أم شاهد أم مخبر» أم مفت'(''-وقول غير المسلم لا يقبل 
في مثل هذاء إن كان متعلقا تمسلم» كما لا يقبل قول غير المسلم ف تعيين القبلة 
وطهارة الماء أو بحاسته في استعماله للوضوء أو الغسل. 
وأما العدالة؛ فلأن المهوى ف هذا الناافب ين اي فرك كوو لشو اطي انان 
أما الخبرة والأهلية فوجه اشتراطها ظاهر لا يحتاج إلى تعليل. 


)١(‏ انظر أحكام النسبء ا ص 906" - .مم, 


ا 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإلتَعئرة 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: : 


د يشترط أن يكون المحلل للبصمة أكثر من واحد ؛ لأنما شهادة -على 
ا ل 
د بإذن الله تعالى.. 
و- ان قري التحليل ضلى اكت تمن غينة مك أعضناء انان السو 
ز-- أن يكون إجراء التحليل بأمر وتوجيه من ججهات مختصة. 
تاقن: أن البضمة الوراتة ليست :وليل على :فراقن الروجية؛ لأن الزوجية تنبت 
بالطرق الكيجةغية المعلومة, وقد يكون الإنخاب من علاقة غير شرعية» فبالتالى لا 
يصح إثبات النسب بالبصمة عند عدم وجود الفراش» ويكون الولد يلحق نسبه بأمه 
لا بأبيه. 
اللسا عه كاد مان شرضي نري انناف ور انبنلة بين ارو قا كاد لن: 
نفى نسب ولذه من زوجته. فإنة بالاعنها الا يلتفيث" إلى إنبات التففيه باليضيمة 
الوراثية لأن الله قتْقّشرع اللعان بين الزوجين عند نفي النسبء وإلغاء البصمة 
الوراثية في مثل هذه الحالة من باب تقديم أقوى الدليلين على أضعفهماء وذلك لأننا 
زاعبسا: أن“لااتالق عاتم التخليل كما عفليا.مقورا ق الشتريعة الانالاية: 
كأن يثبت بنوة مولود لمن لا يولد لمثله» مثل الصبي الذي لم يبلغ» ونحو ذلك مما 
ذكوه الفقيا فدهن رمك الوحت الي 


)١(‏ انظر:"ندوة مدى حجية استخدام البصمة الورائية لإثبات البنوة» ملخص الحلقة النقاشية'» ص 4 ١؛‏ بحث 
(إثبات النسب بالبصمة الورائية)» ص 4١8-١17‏ و انظر أيضا بحث (البصمة الوراثية من منظور الفقه 
الإسلامي) للأستاذ الدكتور على محي الدين القره داغي» ص 1٠0‏ -41. 

)١(‏ انظر أحكام النسب» ص 55 فما بعدها. 


اج كًْ ل 5 3 ال ٠.‏ 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوتَئْرَآ 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ك5 5 1 ا 77 1373ل ا بر روتس 71ج 712251 010211115705772 


المطلب السابع 
حكم تحقق صاحب النسب الثابت من نسبه 
باستخدام البصمة الوراثية 


لقد أحاط الإسلام النسب بحصانة تامة حرصا على مصالح كبيرة للعباد» منها: 
الاستقرار في المعاملات بين الناس» وإثبات الأنساب وما يترتب عليها اجتماعياء 
و نحو ذلك ومن هنا فإن البحث والعشكياف 3 الست وصحته بدافع التشهي 
والتأكد الزائد فيه فتح لباب الوساوس والظنون والشكوك والتراغات: والمشا كل 
الكثيرة الى أوصدقا الشريعة وسدت أبواب الذريعة إليها. 

ومن المستغرب حقا أن بعض الباحثين المعاصرين في الفقه قد نحا نحو فتح هذا 
الباب, ودعا الناس إليه» وطالب بإنشاء وفتح دعوى جديدة في القضاء تحت اسم 
(دعوى تصحيح النسب)”7' مسايرة- كما زعموا-لنعمة البصمة الوراثية» وأحذا 
بالعلم» وما دروا أن الغرب الذي اكتشف هذه البصمة يعاني هو نفسه احتماعيا من 
هذا الأثر على التحديد ويدعو إلى تحجيمه وعدم اللجوء إليه إلا حال الاضطرار. 

والذي يمكن قويله هنا: هو أن المسايرة للمستحدثات العصرية لا تكون 
بالانسياق نحوها جملة وتفصيلاء من غير إجالة النظر ف مآلات الأحكام وقواعد 
الشرع وأصوله وواقع الناس» وإنما تكون المسايرة بوضع الإطار الشرعي الصحيح 
للجمع بين مقتضيات العصر ومحكمات الشرع؛ والأحذ بجوانب الخير الموجودة في 
اللمتكرات العلمية» وحجر الناس ومنعهم عن الحوانب السيئة» فبمثل هذا النهج 
الوسط يتحقق الصواب الذي هو الحق إن شاء الله تعالى؛ لأن هذه الأمة أمة وسط. 


)١(‏ انظر بحث (البصمة الورائية و بحالات الاستفادة منهاء دراسة فقهية مقارنة): الدكتور سعد الدين هلالي 
ص ؟1؛ و" البصمة الوراثية و قضايا النسب الشرعي": الباحث نفسه. المنشور في شبكة الإنترنت» على 
موقع" الإإسلام على الإنترنت"» ص هه 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ‏ ٍْهوَالِيَئّلآ 177١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الوراثية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
د : 


وقد تطور الأمر بمؤلاء الباحثين -هداهم الله- إلى الدعوة لتسجيل البصمة 
الوراثية على قيد النفوس للمواليد وللزوج والزوجة» وهذا أمر فيه ما فيه من التكلف 
الذي تتناق وروح الشريعة السمحة الي تركت للناس أمور معاشها على السهولة 
واليسر؛ والعمل بالظواهر» وإحسان الظن» وترك الشكوك والظنون السيئة. 

نعم., إن دعت الحاجة إلى البصمة فهي موجودة؛ ويمكن عملهاء فمن أصول 
الشريعة الغراء (الأصل براءة الذمة) ومعيئ ذلك: أن القاعدة المستمرة في الشريعة 
سن أن الإلنسان بريء الذمة من وجحوب شيء أو لزومه, وكونه مشغول الذمة 
خلاف الأصل”©. 

أما أن نرهق المكلفين مالا ونفسا بإجراءات ما أنزل الله كما من سلطان فتحكم 
عليهم ما لا موجب له ولا مسوغ شرعي متيقن منهء فهذا يتناق مع أحكام الشريعة 
الإسلامية وأصوطا الى حرمت أموال المكلفين» ومنعت إلزامهم بأفعال وتصرفات 
إلأاإذا كيان ذلك بدليل شرعي ومسوغ واقعي عملي تقتضيه الضرورة كلت 
الراجحة. هذا هاا ليس عقف نما دهت إليه أولئك الباحثون وفقهم الله ولكن 
ذلك محض احتهاد منهم يؤجرون عليه إن شاء الله تعالى. 


المطلب الثامن 
الآثارالفقهية المترتبة على العمل بالبصمة الوراثية 
أولة: لقد أحدثت البصمة الورائية ثورة وانقلابا في ا محال العلمي الأحيائي, 
وذلك بلا شك سيمتد إلى جميع ميادين الحياة المحتلفة» والعلوم المتصلة يبهذا الشأن» 
ومن ذلك الفقه الإسلامي الذي تستدعي موارده وأصوله الاستفادة من هذا الحدث 
العلمي العظيم .ما ينفع الناس ف معاشهم., لذا فإن الآثار المترتبة عليه فقها لا ضير 


.5 الأشباه و النظائر للسيوطي. ص" ه؛ أشباه ابن نحجيم» ص‎ )١( 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوَلِيَعْرآٌ *47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الوراثية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
6 ا ا ا ا ا ا ا 2 000000 


من الأحذ بما مادامت لا تؤدي إلى إبطال الأحكام الشرعية واضطراب أصولاء وإذا 
كان الأمر قاصرا على بحرد اختفاء بعض الفروع والمسائل والصور الى يتكلم عنها 
الفقهاء. فإن ذلك لا بأس به؛ لخو مره ماده وي وات الجابفة 
من تفاعل امجتمع وحركته الممتدة في جميع ميادين الحياة» فإذا تغير الزمان وتغيرت 
معطياته وعلومه وحقائقه فإن الحكم الشرعي الذي يمكن أن تتغير الوسائل الموصلة 
ليه أو , بعض الحجج الي تقام عليه فلا بأس بتغيره تبعا لذلك؛ لأنه" لا ينكر تغير 
الأحكام بتغير الأزمان"7". 
وهو اذل النشر الفاضير ادق ١‏ ناف فبجاة اتن ونا بخان نه اشيم ددا 
أنه سيؤئر على احتفاء الصور والمسائل الفقهية الي جعل بعض الفقهاء نتيجتها 
إالحاق الولد بأكثر من والد في وقت واحدء وهذه نعمة من نعم الله على الناس ألا 
يوجد مثل هذا الحكم الذي يؤدي إلى آثار صعبة على الولد» فإن البصمة الورائية 
تمنع منعا باتا وجود أكثر من والدء وتفصل في بيان الوالد الحقيقي ببرهان ساطع 
لاشك فيه تطمئن إليه القلوب وترتاح إليه الأنفس إذا طبق بشروطه العلمية 
والشرعية؛ لا سيما وأن العلم الحديث أثبت استحالة أن يخلق الإنسان الواحد من 
ماءين - كما قال علماوٌنا من قبل تابراه لحري الراجه يلق اورم وابحده 
وإذا لقحت بويضة واحدة فلا يمكن أن تلقح بويضة بعدها بسبعة أيام, وهذا هو 
ظاهر القرآن الكرييم, قال تعالى: ( ياأَيَهًا الناس إن خَلقَناكُمْ من ذكر وأنثى» 
[الحجرات: .]١١‏ 
ومن المسائل الني ذكر الفقهاء أن الولد يلحق فيها بأبوين : 
أ- إذا ادعى اللقيط و وراك دج دن ا لإمكان كونه منهما بنكاح أو 
وطء بشبهة» فيكون ابنهما مجرد الدعوى؛ وهو مذهب الحنفية 
اران 7 
و0 


(1) محلة الأحكام؛ ص ١٠؛‏ و انظر أيضاً المدحل لابن بدران» ص 445 . 
(؟) انظر: بدائع الصنائع 5/ 4 ٠؟؛‏ كشاف القناع 7717/6. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- ْو يمر 17 ١ه‏ يونيو ٠.٠‏ 
والقائون من عشر -5 واي يونيو م 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
١‏ : 


ب-إذا ادعى نسب اللقيط رجلان» أو امرأتان وتساويا من كل وجه. ولم يكن 
مرجح لأحدهما على الآخرء فقد ذهب الحنفية إلى أنه يلحق يما واستدلوا 
على ذلك بآثار ضعيفة عن عمر وعلي؛ رضي الله عنهما. () 
ج- إذا وطئ رجلان امرأة واحدة في طهر واحد وطبا يلحق النسب يمثله فأتت 
بولد يمكن أن يكون منهماء فإن ألحقته القافة بأحدهما ألحق به؛ وإن ألحقته 
مما ألحق يما وهو قول الحنابلة (". 
وذهب الشافعية والمالكية إلى أنه لا يلحق إلا بأحدهماء لكن قال بعض المالكية: 
إنه يعتبر ابنأ لهما من حيث الإنفاق عليه ونحر ذلك إلى أن يبلغ فإذا بلغ قيل له: وال 
هما شئت؛ ولا يكون لهماء بل لأحدهما '". 


ثانياً: أن الاحتكام والرجوع إلى القافة سيقل بشكل كبير» ورا ينقرض 
كليا بعد أن وحدت هذه الوسيلة الدقيقة» وهذا من نعم الله ون ففي الوقت الذي 


يقل فيه القافة وتضمحل خبرهم) وتفقدهم بعض الدول وامجتمعات الإإسلامية يظهر 
ال لضو ,ولة ديد كدر وقة يعون عانق ابر أب كيز بمعيا اليه لصي 


.44- 48/5 انظر: المبسوط 07١1/١7؛ و بدائع الصنائع 55/5 5؛ و المغئ‎ )١( 
و انظر الآثار المذكورة في: المصنف لعبد الرزاق و شرح معان الآثار 514/4١؛ و السئن‎ 
.55031/« 5؛ و نصب الراية‎ 78/١٠١ الكبرى للبيهقي‎ 
وقد يستغرب البعض نسبة هذا القول إلى هؤلاء الفقهاء مع علو مكانتهم؛ و يتساءل: كيف نسبوا الولد‎ 
إلى رحلين أو أكثر؛ و هو أمر مستحيل عقلا ؟‎ 
و قد أجاب همس الأمة السرحسي - رحمه الله تعالى - على هذا السؤال بقوله:"إن ثبوت النسب من‎ 
الرجل باعتبار الفراش» لا بحقيقة انخلاقه من مائه؛ لأن ذلك لا طريق إلى معرفته. و لا باعتبار الوطء؟؛ لأنه‎ 
سر عن غير الواطئين» فأقام الشرع الفراش مقامه تيسيرا ..., و الحكم المطلوب من النسب الميراث‎ 
,91١-10/117 والنفقة و الحضانة و التربية» و هو يحتمل الاشتراك؛ فيقضى به بينهما" اهف. المبسوط‎ 
.779/9 (؟) انظر: المغن 4/8/5؛ كشاف القناع 5/5؟4؛ الإنصاف‎ 
انظر: الأم ه/7١؛ المهذب ١/4"37؛ روضة الطالبين ه/495؛ و بداية اامجتهد ١/131؟؛ القوانين الفقهية؛‎ )"( 
."59/5 التاج و الإكليل‎ ؛]١4‎ - 41١/4 ص 554؛ الشرح الكبير 4571/7 حاشية الدسوقي‎ 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -5 يرا 9" اه يرنير ؟دوآام 


البصمة الوراشئية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
لب جهُيُجلالااا70777 7 سسسسسسسسسسسسججججيييييييحيييحييحيييييييحيييحيحيحييييييحيححييجبححبجببا 


ولا يعي ذلك أن نقلل من أهمية شأن ما كتبه العلماء عن علم القافة أو ألفوا 
فيه بل هو علم ينتفع به» وقد تكون هي الوسيلة الوحيدة في بعض الدول الي لا 
سطع الأخذ بالوسائل العلمية الحديثة لضعف إمكانياتها أو لنحو ذلك من 
الأسيات:. 

العام "أن النعسينة الوواقية متتعفت من الرضويغ: إل« اللعانة للقي التعدب؟ 
حيث يكون للناس سعة في الأمر» فلا يلجؤون إلى اللعان إلا في أضيق الحالات» 
وعثل القتاعة الذاتية أو ثبورت التلاعي بالبضمة الوزائية:بوخو ذلك 

لعا قد يظهر لبعض القضاة أن يضيف إلى دليل البينة عند إثبات النسب أحذ 
تحاليل البصمة الورائية إذا رأى في البينة نقصاء أو كانت البينة شاهدا واحداء وذلك 


من باب التكميل. 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإليَئّراً 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
: : 


الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات؛ يغفر الذنوب ونقوغن السكات .ومن" 
فأستطيع أن ألخص أبرز النتائج الى توصلت إليها من خلال هذا البحث على 
النحو التاليى: 
-١‏ يتفرد كل شخص ببصمة ورائية خاصة له. لا يمكن أن تشبه البصمة 
الورائية راع خض غير إلابين التوأمين المتمائلين» فبالتالي تعتبر البصمة 
الوراثية وسيلة دقيقة للتميز بين الأشخاص. 
؟ - يجوز الاعتماد على البصمة الورائية في محال إنبات هوية الشخص 
والتحقق من شخصيته» كما يجوز الاعتماد عليها ثي المجحال الجنائي ف 
غير الحدود والقصاصء أما الاعتماد عليها في الحدود والقصاص فمحل 
نظر. 
''- يجوز الاعتماد على البصمة الورائية في إثبات النسب. 
4 - تقع البصمة الورائية في مترزلة القيافة بين طرق إثبات النسبء ولا يجوز 
أن تتقدم على الطرق الشرعية الى اتفق الفقهاء على ثبوت النسب با. 
ه- هناك طريق واحدة لنفي النسب الثابت بالطرق الشرعية وهي اللعان» 
ولا يجوز الاعتماد على نتائج تحليل البصمة الوراثية ِي ذلك. 
5- لا يجوز الاستغناء بالبصمة الورائية عن اللعان. 
هذه أبرز النتائج الي توصلت إليها في هذا ال لبحث» فإن كنت مصيبا في ذلك 
فلله الحمد والمنة» وإن كان غير ذلك فأستغفر الله العظيم؛ وأعتذر بقوله ويْكَ: 
لال يكلف الله نفسا إلا وسعها). وآخر دعوانا أن الحمد لله رب العالمين» وصلى الله 
على نبينا محمد وعلى آله وأصحابه أجمعين» ومن اهتدى يداه إلى يوم الدين. 


ا 5 كم 7 -. 5 2 - 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ؤْوِإليَعئّرا 477 ١ه‏ يونيو ١٠٠7م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخداصها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
تل م ا 2 ا ا ا ا ا 1 6 2 2 2 2 000 


فهرس المصادر والمراجع 


© أبجد العلوم: صديق حسن خان القنوجى» ت ١١.7‏ ه»ء بتحقيق: عبد المحيد 
زكار» طبعة عام ١.1/‏ هه دار الكتب العلمية» بيروت. 

© إثبات النسب بالبصمة الورائية: الدكتور محمد سليمان الأشقر» بحث مقدم إلى ندوة 
"الورائة والمهندسة الورائية والحينوم البشري والعلاج الحين» رؤية إسلامية» المنعقدة 
بدولة الكويت في ١١ - ١‏ أكتوبر /99١م.‏ 

© الإجماع: محمد بن إبراهيم بن المنذر») ت 8م١5‏ ه) بتحقيق د. فؤاد عبد المنعم 
أحمد, الطبعة الثالثة» ١14٠0“‏ هء دار الدعوة» الإسكندرية. 

. الإحكام في أصول الأحكام: على بن محمد الآمدي» ت "57١‏ ه»ء بتحقيق د. سيد 
الجميلى: الطبعة الأولى؛ +116 ه-) دار الكتاب العربي؛ بيرووات. 

© أحكام القرآن: القاضي أبو بكرء محمد بن عبد الله؛ الشهير بابن العربي» المتوق 47 ه 
ه» بتحقيق علي محمد البجاوي» ١7914‏ هه, عيسى البابي. 

أحكام النسب في الشريعة الإسلامية: الدكتور /علي محمد يوسف المحمديء الطبعة 
الأولى» ١141١5‏ هه دار قطري بن الفجاءة» قطر. 

الأساليب الورائية لإثبات النسب: الدكتور وجدي سواحل (بحث منشور في شبكة 
الأعوانت»: على موقع: الإإسلام على شرت 

© الاستذكار الجامع لمذاهب فقهاء الأمصار: يوسف بن عبد الله بن عبد البر النمري» 
القرطبي»؛ ت ”1 ه»ء بتحقيق د.عبد المعطي أمين قلعجي» الطبعة الأولى» ١4١5‏ 


شت ذا «فتسةع: مسن 


ل الاستصلاح والمصالح المرسلة في الشريعة: مصطفى الزرقاء. الطبعة الأولى» ١5١/8‏ 
هه دار القلم» دمشق. 


ا 


البصمة الوراثية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
د : 


الاستيعاب في معرفة الأصحاب: ابن عبد البر» القاهرة» المكتبة التجارية الكبرى؛ عام 
5 اه. 

أسد الغابة في معرفة الصحابة: عز الدين أبو الحسن علي بن محمد الشهير بابن الأثير 
الجزرري» ت 59م دار الفكر. 

الأشباه والنظائر ف قواعد وفروع فقه الشافعية: الإمام جلال الدين عبد الرحمن 
السيوطيء» المتوق سنة ١١89هه‏ الطبعة الأولى» »١41.*”‏ دار الكتب العلمية. 
بيروت. 

الأشباه والنظائر: زين الدين بن إبراهيم بن بحيم) ت 851/٠6‏ ه» الطبعة الأولى؛ تحقيق 
محمد مطيع حافظء دمشق» دار الفكر, عام 07.٠14١اهص.‏ 

الإصابة قْ تمييز الصحابة: الحافظ أحمد بن علىي؛ ابن حجر العسقلاي» ت 59م 
هي دار الكتيي العلمية. بيرووت. 

الأعلام: خير الدين الزركلي -- دار العلم للملايين - بيروت. 

إعلام الموقعين عن رب العالمين: محمد بن أبي بكر (ابن قيم الجوزية)»ات ١5/ا‏ ه 
بتحقيق طه عبد الرؤوف سعد)-5075 ١‏ م؛ دار الجيل» بيروت. 

الإقناع: أبو الحسن بن حبيب الماوردي» ت ظ.٠ه؛‏ هص. 

الإقناع في حل ألفاظ أبي الشجاع: محمد الشربيئ الخطيب» ١4١5‏ هه دار 
الفكرة روت 

الأم: الإمام أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي المتوق سنة 84٠٠“ه»ء‏ الطبعة 
الثانية» 2١59507‏ دار المعرفة» بيروت. 

الألساتة الو مع عبد الكرم رع عمد امعان وات 9ه عب الاش مد أمين 
د مطبعة محمد هاشم ا لكتبي - بيروت -الطبعة الأولى |١648‏ شن. 


:ْ ا 50 1 ىلعالا كات 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤوإيَعئّرآً 47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ام ل م ا ا ا اي ا ا ا لي ا ا 0 1 كك لع لح 1 ل لعي م مما ال ا ل اا و ل ع كد 0 تت 0 


الإنصاف ف معرفة الراجح من الخلاف على مذهب الإمام أحمد: علي بن سليمان 
المرداوي» ت 6885م ه», ت: محمد حامد الفقي) دار إحياء التراث العربي» بيروت. 
البحر الرائق شرح كتر الدقائق: الإمام العلامة والنحرير الفهامة فقيه عصره ووحيد 
دهره محرر المذهب النعماني وأبي حنيفة الثان الشيخ زين الدين الشهير بابن بحيم» ت 
5 هص دار المعرفة) بيروت. 

بدائع الصنائع ف ترتيب الشرائع: علاء الدين أبو بكر بن مسعود الكاساني الحنفي 
الملقب .ملك العلماء المتوق سنة .مه هه الطبعة الثانية» 9/7١م,‏ دار الكتاب 
العربي) بيروت. 

بداية امجتهد وفاية المقتصد: أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشدء القرطبي؛) ات ه90ه 
لب دار الفكرء بيروات. 

الطبعة الأولى) 2*4 مطبعة السعادة.» القاهرة. 

البرهان في أصول الفقه: أبو المعاللي عبد الملك بن عبد الله الجويق» ات 4178 ه 
بتحقيق د.عبد المعطي محمود الديبء الطبعة الرابعة» دار الوفاء» المنصورة؛ مصر. 
النضنمة الؤزائية: تكش المستور فئ..سللامة ((عنة متشو :ق«شبكة : الاتريت »على 
موقع: الإسلام على الإنترنت). 

البصمة الورائية في ضوء الإسلام وبحالات الاستفادة منها: د.عبد الستار فتح الله 
سعيد؛ بحث مقدم إلى المجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» شوال سنة ١1475١‏ ه. 
البصمة الورائية من منظور الفقه الإسلامي: أ.د. علي محي الدين القره داغي» بحث 
مقدم إلى المجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» في شوال سنة ١577‏ هصل. 

البضيمة' الورائيةواتائيزها فلن الشسنب إثبانا أو نفياً: الدكتور بحم عبد الواحد» بحث 
مقدم إلى المجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» في شوال سنة ١471‏ ه. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- دْوَإليَعمّرآ *47١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
ِ د 


البصمة الورائية وقضايا النسب الشرعي: الدكتور سعد الدين هلالي» بحث منشور في 
شبكة الإنترنت؛ على موقع (الإسلام على الإنترنت). 

البصمة الورائية وبحالات الاستفادة منها: الأستاذ الدكتور وهبة مصطفى الزحيلي, 
بحث مقدم إلى ا مجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي؛ في شوال سنة ١4575‏ ه. 
البصمة الورائية وبحالات الاستفادة منهاء دراسة فقهية مقارنة: أ.د. سعد الدين هلالى» 
بحث مقدم إلى امجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» شوال سنة ١47١7‏ ه. 
البصمة الورائية وبحالات الاستفادة منها: الأستاذ الدكتور نصر فريد واصل مف 
الديار المصرية» بحث مقدم إلى امجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» في شوال سنة 
١*5‏ ها 

البصمة الورائية ومدى حجيتها ف إثبات ونفي النسب: الدكتور سعد العنزي. 
البصمة الورائية ومدى مشروعية استخدامها في النسب والحناية:د.عمر بن محمد 
السبيل» بحث مقدم إلى المجمع الفقهي برابطة العالم الإسلامي» شوال سنة 14575١1ه.‏ 
ت محمد أبي الفضل إبراهيم - مطبعة عيسى البابي وشركاه؛ القاهرة > الطبعة الأول 


م54 ها. 


التاج والإكليل: محمد بن يوسف أبي عبد الله العبدري» المشهور بالمواق» ات 5137م 
هه الطبعة الثانية» دار الفكر» بيروت. 

التعريفات: علي بن محمد الجرجاني» ت 8١5‏ ه», بتحقيق إبراهيم الأبياري» الطبعة 
الأو 1:4 ا عد دان الكاين العرن 4 تروت 

التمهيد لما في الموطأ من المعاني والأسانيد: ابن عبد البر» ت: مصطفى بن أحمد 
العلوي و محمد بن عبد الكبير البكري - الطبعة الثانية - المملكة المغربية. 

الشمر الداني شرح رسالة القيرواني: صالح عبد السميع الآبي الأزهريء المكتبة الثقافية: 


بيروت. 


إٍ 1 00 00000 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْو يرا 477 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
لي ا ا ا ا و ا ا ا ا ا 12 


» حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: محمد عرفة الدسوقي»؛ ات 8٠*5١ه‏ »ء ذار 


الفكر: بيروت. 


© حاشية البجيرمي: سليمان بن عمر بن محمد البجيرمي» المكتبة الإسلامية» ديار بكرء 


تركيا. 
» حاشية الشرقاوي على التحرير: عبد الله الحجازي (الشرقاوي) دار الكتب العربية 
الكبرى» ومصطفى البابي. 


© الحمض النووي وسيلة دقيقة لتمييز الأفراد: الدكتور أحمد سامح) بحث منشور في 
شبكة الإنترنت» على موقع 30م21531212850.6. 

© دور البصمة الورائية في احتبارات الأبوة: الدكتورة صديقة العوضيء, والدكتور رزق 
النجار» بحث مقدم إلى ندوة” الوراثة والهندسة الورائية والحينوم البشري والعلاج 
الحيين» رؤية إسلامية» المنعقدة بدولة الكويت في ١5 - ١7‏ أكتوبر ١99/‏ م. 

©» الذيل على طبقات الحنابلة: عبد الرحمن بن أحمد البغدادي (ابن رجب),» ت هوا 
هه دار المعرفة» بيروت. 

رد امحتار على الدر المختار(حاشية ابن عابدين): محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز 
عابدين الدمشقىء؛ ات 757١اه‏ الطبعة الثانية» »١7/85‏ دار الفكر» بيروت. 

» روظضة الطالبين: الإمام يجى بن شرف النووي» ت7750” هه الطبعة الثانية» ١5٠١28‏ 
ص-ك المكتب الإإسلامى») بيرووات. 

© زاد المعاد في هدي خير العباد: عدن ل بكر (ابن قيم الحوزية)) ت ١اهلاه.‏ 
تحقيق الأرناؤوط» بيروت» مؤسسة الرسالة» عام ©02٠14١ه.‏ 

لل سنن أبي داود: ليما ب الأشعك السجستانني الأزدي» ت "همه راجعه على 
عدة نسخ خطية وضبط أحاديثه وعلق حواشيه: محمد محيي الدين عبد الحميد» دار 
الفكر بيروت. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْهإإِيَعئّرآ ”47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
4 


لصون الكارى: الإمام البيهقي, الطبعة الأولى» الهند - ١17414‏ هل. 

© سنن النسائي بشرح الحافظ جلال الدين السيوطي» وحاشية الإمام السندي» المكتبة 
التجارية الكبرى لصاحبها مصطفى محمد, المطبعة المصرية بالأزهر. 

© سير أعلام النبلاء: للحافظ الذهبي» أشرف على تحقيقه: شعيب الأرنووط - مؤسسة 
الرسالة بيروت - الطبعة الأولى ١14٠0١‏ هم. 

ء.ه١١١١ شرح الخرشي على مختصر خليل: محمد بن عبد الله بن على الخرشيء ات‎ ٠ 
.مها١‎ 7١8 طبعة مصورة عن طبعة بولاق» بيروت» دار صادر)‎ 

©؟ شرح الزرقاني: محمد بن عبد الباقى الزرقاني» ت ١١77”‏ هه طبعة ١141١١‏ ها 
دار الكتب العلمى, بيروت. 

© الشرح الكبير على مختصر خليل: أحمد بن محمد بن أحمد الدردير» ت١١١١1ه‏ دار 
الفكر, بيروت. 

»© شرح فتح القدير: محمد بن عبد الواحد السكندري المعروف بابن الحمام» ات ١5م‏ 
هه الطبعة الثانية) دار الفكر: بيروت. 

© شرح منتهى الإرادات: الشيخ منصور بن يونس البهوت المتوق سنة ١ه8١٠١ههء‏ دار 
الجيل سنة ١778١اه.‏ 

» شرح معان الاثار: الإمام محمد بن جعفر الطحاوي» ت 77١‏ ه»ه بتحقيق محمد 
زهري النجار» الطبعة الأولى» ١59‏ ه ,ء دار الكتب العلمية» بيروت. 

© صحيح البحاري: و عبد الله محمد بن إسماعيل البخاري» ات 25505 بتحقيق 

د.مصطفى ديب البغاء الطبعة الثالثة» دار ابن كثير » دار اليمامة» .١145٠١1/‏ 


: : هخ الطبعة ١‏ تحضة : 
» صحيح مسلم: مسلم بن الحجاج القشيري») ات ١ه‏ الطبعة الأولى» تحقيق 
محمد فؤاد عبد الباقى» بيروت» دار إحياء التراث» عام 71/5 اهل. 


60 صحيح مسلم بشرح النووي: الإمام النووي» الطبعة الثانية» 56 هد دار إحياء 
التراث العربي) بيروت. 


ظ 
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1 
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مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5 ليرا 725 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية» وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
يي يي يت ل هئ 2 5252222222021 5955آ222252252525 2252595 2 ا3395-ظث-ث<-ل .]ىل 422هئه:ةة1111اااا 0 


طبقات الشافعية الكبرى: لتاج الدين عبد الوهاب بن علي بن عبد الكاثي السبكي» 
ت الالا حات: محمود محمد الطناحي وعبد الفتاح محمد الحلو - دار إحياء الكتب 
العربية) القاهرة. 

الطرق الحكمية ف السياسة الشرعية: الإمام ابن القيم» بتحقيق د. محمد جميل غازي؛ 
مطبعة المدي) القاهرة. 

عالم الجينات: الدكتور بمجت عباس عليء الطبعة الأولى» »١599‏ دار الشروق 
عمان الأردن. 

العلاج الحينٍ واستنساخ الأعضاء البشرية: الدكتور عبد اهادي مصباح؛ الطبعة 
الأولى» ١57٠‏ هه الدار المصرية اللبنانية» القاهرة. 


علم حياة الإنسان: د.عايش زيتون:؛ الطبعة الأولى» ١99514‏ م؛ دار الشروق» بيروت. 


فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب: زكريا بن محمد أبو يجى الأنصاريء المتوق 
5 ه. الطبعة الأولى» ١1541١‏ هه دار الكتب العلمية» بيروت. 


الفروع: محمد بن مفلح أبو عبد الله المقدسيء ات 757 ه»ء بتحقيق أبي الزهراء 
حازم القاضيء الطبعة الأولى» ١141١4‏ هه دار الكتب العلمية» بيروت. 

الفقه الإسلامي وأدلته: أ.د. وهبة الزحيليء؛ الطبعة الثانية» 14٠.85‏ ١هه‏ دار الفكرء 
دمشقى. 

الفواكه الدواني: أحمد بن غنيم النفراوي المالكي» ت ١١75‏ هه طبعة عام ١4١8‏ 
هي دار الفكر, بيروت. 

قضية الخلق في معيار العلم الحديث: محاضرة ألقاها بجامعة السلطان قابوس الدكتور 
زغلول النجار عميد معهد مارك فيلد للدراسات العليا بإنكلترا بعنوان" ‏ ", 
والمنشورة بشبكة الإنترنت» على موقع "82.6080غ115:4 2". 

القواعد والضوابط الفقهية عند ابن تيمية في كتابي الطهارة والصلاة: ناصر بن عبد 
لله الميمان» الطبعة الأولى» مكة المكرمة» مطابع جامعة أم القرى 1415١ه.‏ 


القوانين الفقهية: محمد بن أحمد بن جزي الكلبي الغرناطي) ات 4١‏ هب. 


البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
تت كك كك الوه 


© الكافي في فقه أهل المدينة: ابن عبد البر» الطبعة الأولى» ١4.601‏ هه دار الكتب 
العلمية) بيروت. 
١‏ ٠ه‏ بتحقيق هلال مصيلحي» ١1.7‏ هه دار الفكر» بيروت. 

© لسان العرب: محمد بن مكرم بن منظورء» ات لد هه بيروتء» دار صادرء عام 
74 اه. 


© للمبدع: إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن مفلح الحنبلي» ت 844 ه»ء طبعة عام 
١5.6‏ هاه المكتب الإسلامى» بيروت. 


© المبسوط: همس الأئمة أبو بكر محمد بن أبي سهل السرحسي 5٠.‏ 4هه, دار المعرفة 
بيروات. 


©« المجموع شرح المهذب: الإمام النووي» بتحقيق محمود مطرحيء الطبعة الأولى» 
شين دان الفكرة نوارك 
© البحلة (مجحلة الأحكام العدلية): تأليف جمعية امحلة) بتحميق يت هواويئ؛) كار حانة 


©« اللمحرر في الفقه على مذهب الإمام أحمد: عبد السلام بن عبد الله بن تيمية الحراي» ت 
5" هه الطبعة الثانية» 4 ١14٠‏ هء مكتبة المعارف الرياض. 


هي محضر اجتماع اللجنة العلمية بالرياض"المنبثقة عن ابجمع الفقهي الإسلامي برابطة 
العالم الإسلامي" عام ١17٠‏ ه 


سنئة 14655ه»ء بتحقيق حنة إحياء التراث العربي» دار الآفاق الجديدة» بيروت. 


9 المدحل الفقهي العام: مصطفى الزرقاء؛ الطبعة العاشرة) دمشق» مطبعة طربين» عام /ام” اه. 


© المدخل إلى مذهب الإمام أحمد بن حنبل: عبد القادر بن بدران الدمشقي المتوق» ١45‏ 
ه», بتحقيق عبد الله بن عبد ا محسن التركي» الطبعة الثانية» مؤسسة الرسالة بيروت. 
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البصمة الورائية, وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
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المدحل الإسلامي للهندسة الورائية: الأستاذ الدكتور سالم نحم. 

المدونة الكبرى: الإمام مالك بن أنس» ت ١179‏ هه دار صادر» بيروت. 

مراتب الإجماع: لإمام ابن حزمء دار الكتب العلمية» بيروت. 

المصنف: عبد الرزاق الصنعايي) ت ١١”هعم‏ بتحقيق حبيب الرحمن الأعظمي 5-5 
ا مجلس العلمي الطبعة الأولى 797١ه.‏ 

المضف : بو .يكز »عبد الله ين عمد بق أن شية بت 8ع؟ :هي تحتيق: كفال 
يوسف الحوتء الطبعة الأولى» ١14٠05‏ ه, مكتبة الرشدء الرياض. 

المعجم الوسيط: إبراهيم لسن وزملائه» طبع عام ١985‏ م, إدارة إحياء التراث 
المغئ:عبد الله بن أحمد بن قدامة» ت0٠77“هء‏ الطبعة الأولى»5 4٠‏ ١ه‏ دار الفكرء بيروت. 
مغين المحتاج: محمد الخطيب الشربيئ؛ دار الفكر» بيروت. 

المقدمات الممهدات: أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشد القرطبي» ات 0٠”٠ه‏ هء 
بتحقيق د. محمد حجي) الطبعة الأولى» دار الغرب الإإسلامي. 

المنتقى: القاضي أبو الوليد سليمان بن خلف الباجي الأندلسي» ات 4594 هء 
الموافقات في أصول الشريعة: إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي» الشاطبي 'ت 
ه بتحقيق عبد الله دراز» دار المعرفة» بيروت. 

مواهب الحليل لشرح مختصر خليل: أبو عبد الله بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي 
المعروف بالحطاب» توق سسمنة :هه الطبعة الثانية» م797١‏ هه؛ دار الفكر, بيروت. 
الوسيوعة العرينة القالية - موشية أغعسال الموسوعة للنشر والتوزيع» الطبعة الثانية؛ 
68 هه الرياض. 


الموطأ: الإمام مالك بن أنس» ت: محمد فؤاد عبد الباقي - دار الحديث؛ مصر. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوِ يرا “47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


البصمة الورائية) وحكم استخدامها فى مجال الطب الشرعى والنسب د. ناصر عبد الله الميمان 
جب سلاسسسس ب اسم وو و و ورب برررط 


© ندوة مدى حجية استخدام البصمة الورائية لإثبات البنوة” المنعقدة بدولة الكويت 
يومي الأربعاء والخميس ١450/1١/55‏ ه (ملخص الحلقة النقاشية) 

© ندوة" الوراثة والهندسة الورائية والحينوم البشري والعلاج الحيى» رؤية إسلامية" 
المنعقدة بدولة الكريت في ١5 - ١‏ أكتوبر ١99/4‏ م. 


©» نصب الراية لأحاديث الحداية:عبد الله بن يوسف الزيلعي» ات ؟5/ا هه دار 
الحديث. 


© النهاية في غريب الحديث والأثر: أبو السعادات المبارك بن محمد بن اللجزري؛ 
الشهين ايه الأليز نت 5 افبة بتحقيق: محمود الطناحي» وطاهر أحمد الزاوي دار 
إحياء الكتب العربية. 

ل ماية امختاج إلى شرح المنهاج: محمد بن أبي العباس أحمد بن حمزة الرملي» ت ٠٠١4‏ 
هه الطبعة الأخيرة» القاهرة» مكتبة مصطفى البابي الحليي» 585١ه.‏ 

© نيل الأوطار شرح منتقى الأخبار: محمد بن على الشوكاني» ت ه5١١‏ ه, طبعة 
عام "الا5ام دار الجيل) بيروت. 


© الحداية شرح البداية: برهان الدين أبو الحسن علي بن أبي بكر المرغينابي» المتوق 57 ه 
ها لمكتبة الإإسلامية) بيروت. 


© الوسيط: الإمام أبي حامد محمد بن محمد بن محمد الغزالي» ت .٠ه‏ ه ء بتحقيق 
حمود إبراهيم» ومحمد محمد تامر. الطبعة الأولى /ا ١51‏ هه دار السلام) القاهرة. 


/ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتعئّرآ 477 ١ه‏ يونيو ”١١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


أحكام اللباس للرجال 


دراسه 1 فقهية مقارتهة 


د. محمد عبد الرزاق السيد إبراهيم الطبطباني 


عميد كلية الشريعة والدراسات الإسلامية - جامعة الكويت 


ملخص : 

من رحمة الله تعسالى أن بعل الناس بحاجة إلى اللباس» ليقيهم الحر والبرد: 
واللحاحة إليه كاللحاجة إلى الطعام والشراب» لستر العورة. ولدفع الجر والبرد. ويتمي 
به سلاح العدوء. ويتزين به. 


وقد تناولت هذه الدراسة أهم المشاكل في أحكام اللباس» وبالتحديد لباس 
الرحل ف أربعة مباحث: 
المبحث التمهيدي: مفهوم اللباس و حكمته وآدابه. 
الأول: مفهوم اللباس من جهة اللون. 


الثاني: بأحكام اللباس من جهة مادته. 


1 
| 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَسمّرة47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


مقل فيك : 


1١ 


التمحل لله:رية العاليق» والصلاة والسلام علن تيا مده .وعلى آله وصكضه 
ا جمعين, أما بعد: 

فمن رحمة الله تبارك وتعالى بالناس» أن بين لهم كل ما يحتاجون إليه» قال 
تعالى: (إما فرطنافي الكتاب من شيء7"'. وهو الشأن الذي من أجله أرسل 
المصطفى يفي حيث قال تعالى: لروما أرسلناك إلا رحمة للعالمين 00" . 

ومن رحمة الله تعالى أن جعل الناس بحاجة إلى اللباس؛ ليقيهم الحر والبرد. 
وليبستذ كرا أنه كما أن البدن: تحاححة إلى اللبان»:فإن الخلق بوالسلر لك مماحة إلى تخير 
لباس» وهو لباس التقوى”"» قال تعالى: [[ يا بني آدم قد أنزلنا عليكم لباسا يواري 
سوءاتكم وريشا ولباس التقوى ذلك خير6”), فأخبر الله سبحانه بنعمته على ب آدم با 
أنزله من اللباس الذي يواري سوءاتهم؛ ومن الريش”©» قال ابن عباس: لباس التقوى 
هو العمل الصالء وعنه أيضا: السّمت الحسن”» وقيل: لباس التقوى لباس 
الصوف, والخشن من الثياب» بما يتواضع به لله تعالى» ويتعبد له خير من غيره9 . 

والحاحة إلى اللباس كالحاجة إلى الطعام والشراب؛ لستر العورة» ولدفع الحر 
والبردء ويتقى به سلاح العدو””» ويتزين به» قال تعالى: لروجعل لكم سرابيل تقيكم 


)١(‏ سورة الأنعام» الآية:./5. 

.١١1/ سورة الأنبياء الآية:‎ )١9( 

(5) تفسير القرطبي .)١1814/17(‏ 

(4:) سورة الأعراف» الآية: 55. 

(0) بدائع الصنائع (54/5)؛ والمغئٍ »)57/١١(‏ والفتاوى .)١51/57(‏ 
(19) تفسير الطبري ( .)١55/8‏ 

(0) تفسير القرطبي .)١88/10(‏ 

.)١159/5 ( الاستقامة‎ )8( 


ا 0007 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤويَعْرة477١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


الحر وسرابيل تقيكم بأسكم كذلك يتم نعمته عليكم لعلكم تسلمون4 ”© رقال تعالى: 
(وعلمناه صَنعة لبوس لكم لتُحصنكم من باسكم 1 وقال تعالى :ل ومن كل تأكلون 
لحما طريا وتستخرجون حليةٌ تلبسونها 276©. 

وفي هذه الدراسة سأتناول أهم المسائل في أحكام اللباس» وقد خحصصته في 
الأحكام المتعلقة بلباس الرجلء؛ وذلك في أربعة مباحث» وهي كما يلي: 

المبحث التمهيدي: مفهوم اللباس» وحكمته؛ وآدابه. 

الببحث الأول: أحكام اللباس من جهة اللون. 

المبحث الثاني: أحكام اللباس من جهة مادته. 

الملبحث الثالث: أحكام اللباس من جهة اليئة. 

وأختتم الدراسة بذكر أهم نتائج الي توضلتة إليقناء واالله ولي التوفيق. 


.8١ سورة النحلء الآية:‎ )١( 
م٠١ (؟) سورة الأنبياء» الآية:‎ 
.١١ سورة فاطرء الآية:‎ )59 


00-7ظ > لصم 5 ل “لا عات . 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر(بِإلِيَعمّرة؟17 ١ه‏ يونيو “١٠٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
717157 يا جاتن ف ني قا قف 1371083177 21377337 لتنج ل م تت 7/7 ةلتف 


الميحث الاتلمهيدي 
مغهوم اللباس, وحكمته , وآدايه 
تعريف اللباس : 
اللباس لغة ها يلين واللبس بالضم» مصدر قولك لبست الثوبء ألبّس» وكذا 
الملبسء واللبس بالكسر مثله. وجمع اللباس عن مثل كتاب وكتبء وملابس» 
ووب لبيس إذا أكثر لبسه؛ واللبوس ما يلبس”7"؛ ومنه قوله تعالى: لأزوعلمناه صنعة 
لبوس لكم )7 . 
وف الاصطلاح هو المعبى اللغوي ذاته. 
حكمة اللباس: 
اعنية يهن اله اتغال البانع خَدون م بالحاجة للباس؛ للوقاية من الحر 
والبرد» والسلاحء وللتجمل؛ لينتبه الناس إلى أن النفس كذلك بحاجة إلى ما يحميها 
من هلاكهاء وإلى التجمل والترين» من خلال التمسك بتعاليم الله تغالى»: قال تعالى: 
لزيا بنيآدم قدأنزلنا عليكم لباسا يواري سوءاتكم وريشا ولباس التقوى ذلك خير د 
قال ابق كنيز إلا ذ كر اللباس: التسى» ننه مرشدا إل اللباش المعتوي” ».وقد قيل: 
إذا المرء لم يلبس ثيابا من التقى 
تقلب عريانا وإن كان كاسيا 
وخير لباس المرء طاعة ربه 
ولاخير قيمن كان الله غاصيا”؟ 


.)؟17/1١( المنير (8/7 4 5)» لسان العرب (5/5١5).؛ ومختار الصحاح‎ 3 224/١ الصحاح‎ 01١ 
٠ (؟) سورة الأنبياء الآية:‎ 

(9*) سورة الأعراف» الآية: 75. 

(4) تفسير ابن كثير .)540/١(‏ 

(0) تفسير القرطبي .)١814/17(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْإيَعمّرآ”47١ه‏ يونيو 7١١٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


آداب اللبس : 

هناك العديد من السنن الي يسن للمسلم أن يفعلها عند اللبس» ومنها ما يلي: 

: النية الصالحة‎ -١ 

لقد أمرنا الله تعالى باللباس» وجعل نخلقة الإنسان لا تتحمل الحر والبرد» 
فيحتاج إلى دفع ذلك بالكسوة» فهو نظير الطعام والشراب”©؛ والمسلم إذا لبس 
وليته اللتقرفي إلى الله تعالى بستر العورة المأمور بسترهاء ردك الصو الدي بينم 
على البدنء من الجر والبرد. يؤجر على نيته الصالحة» كما أن , بعض العبادات» 
كالصلاة؛ لا يقدر المسلم على أدائها إلا بستر العورة.”" قال تعالى: 209 الذين 
آمنوا خذوا زينتكم عند كل مسجد)”", أي: ما يستر عوراتكم عند الصلاة 29 

؟- - أن يبدأ بحمد بحملد الله : 

يستحب البدء بحمد الله تعالى على نعمة اللباس؛ فعن معاذ بن أنس َه قال: 
معن لمن توبا جديداء فقال: الحمد لله الذي كسان هذاء ورزقنيه من غير حول 
مئ ولا قوة؛ غفر الله له ما تقدم من ذنبه وما تأخر كك 

؟. يبدأ اللبس باليمين: 

لقد كان البي يد يعجبه التيمن فْ شأنه كله" عن أبي هريرة َيه قال: كان 
البي و إذا لبس قميصا بدأ .عيامنه 9 


.١90/4 بجمع الأغر‎ )١( 

) مجمع الأهر .١950/4‏ 

(0) سورة الأعراف» الآية: ."1١‏ 

(:) مجمع الأفر 150/4. 

89) أبو داود 17/5(1.557). 

(5) أحمد 515101١‏ (55/5). والترمذي 005/9(5.8). 

(0) ابن حبان 5(81475١/11؟)‏ والترمذي ١755‏ (588/4). 


ا > الم 2 5 35 دا ره 5 
| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتَكٌرة”47 ١ه‏ يونيو 5٠٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
ا 2 222 222522222522222 225222252252225 222 ٌُشششق 2 ااي 0 


- أن يبدأ النزع بالشمال: 


1 هريرة عن الي تلقال إذا انتعل الاك فليبداً 0 وإذا نرع 0 


- التجمل في الثياب : 

لقد حلت الشريعة الإإسلامية على التجمل. والتجمل هو: دوين اللجائن 
الزائد عما يدفع به حاجة البدن.الذي يتخذه الإنسان للزينة» وإظهار : ةلله 
تقال (9). 


000 3 598 ١ 
ذهب الحنفية إلى أن التجمل مباح‎ 


جميع الأوقات؛ ا ا 0 0 


وذفيب يعض الطلماء إل أن الهنة اناركوك الأقماة رف للقن طاريق 
"البناذة من لحان لكا ومعئ البذاذة: أ يكون رث الهيئة» ومععئن الحديث أن 
20000 : 1 )2 
التواضع في اللباس؛ ولبس ما لا يؤدي إلى الخيلاء والكبر من الإيمان 


.)؟37١0/١5( أحمد 73١لا (؟/؟5) وابن حبان ه8هؤه‎ )١1١ 

(؟) مجمع الأغغر ١90/4‏ 

59 الفتاوى المندية (هلعسم. 

(1) مجمع الأفهر 151/4. 

(ه) سنن ابن ماحة .)١195/5( 4١١8‏ وأبو داود 1١51١‏ (75/4). 
(5) المغربي (15/1). 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإ[يَعرة؟7؛ ١ه‏ يونيو 7١١٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


قالأحمد ف رواية الجماعة: هو التواضع في اللباس'". ويستدل لهذا القسم 
بقر_له تعالى: لرقل من حرم زينة الله التي أخرج لعباده والطيبات من الرزق قل هي للذين 
آمنوا في الحياة الدنيا خالصة يوم القيامة) (). 

وقول المصطفى #:"'إن اللكضي أن ذرى أثر سه على غيؤو"19. أي رذ أنه 
الله مالا فلير أثره عليه؛ بأن يلبس ثيابا تليق بحاله من النفاسة والنظافة©», 

قال القرطبي:"ومن آثار النعمة البناء الحسن» والثياب الحسنة"00). 

وروى النسائي عن مالك بن نضلة اللجشميء» قال كنت عند رسول الله يِل 
جالساء فرآني رث الثياب» فقال:"ألك مال ؟ ". قلت: نعم يا رسول الله» من كل 
المال» قال:"إذا آتاك الله مالآ ا 


قالابن حجر: أي بأن يلبس ثيابا تليق بحاله من النفاسة» والنظافة؛ ليعرفه 
امحتاحون للطلب منه؛ مع مراعاة القصد. وترك الإسراف. جمعا بين الأدلة7". 


وعن أبي الأحوص عن أبيه أنه أن البي عي 2 توب دولك فقال له البي وَف: 
"اللحيلق فال 2 فقال: نعم. من كل المال» قال: من أي المال» قال: قب آتاني الله من 
الإبلء والغنم» والخيل» والرقيق» قال:"فإذا آتاك الله مالاء فلير عليك أثر نعمة الله 
وكرامته ا 


.)585/1( كشاف القناع‎ )١( 

."١ سورة الأعرافء الآية:‎ )١( 

*) أحمد 8.097 .)75١١/5(‏ والترمذي 581١9‏ (ه/١؟١).‏ 
5 فتح الباري .)550/١١(‏ 

© تفسير القرطبي (7759/10). 

(5) سنن النسائي 00 وفتح الباري ١(‏ ا 

(0) فتح الباري .)550/1١١(‏ 

(4) سنن النسائي 40/237695 )و توسين الترمذي 4/455 مم 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
تت ا ل ا ا ا لا ا لي حي ا ا ا ا ا ا ا ا تيب 


ولخديت عردان وم شسصوف قال قال وسول الله زد "ل وده الدار :فزن كان 
في قلبه مثقال حبة من إمان. ولا يدخل الحنة من كان في قلبه مثقال حبة من كبر '. 
فقال رجحل: يا رسول الله إنه يعجبئ أن يكون ثوبي غسيلاء ورأسي دهيناء وشراك 
محان دي أشياى حي علاقة سوطه؛ فمن الكبر ذلك يا رسول الله ؟ 
قال: لا ذاك الجمالء إن الله وَبّجميل يحب الحمال» ولكن الكبر من سفه الحق» 


)١0 ا‎ . 


إخواتكم. فأصلحوا رحالكم؛ وأصلحوا لباسكم؛ حى تكونوا في الناس كأنكم 
شامة؛ فإن الله لايحب الفحشء ولا التفحش "7". 

وعن ابن عباس قال: لما حرجت الحرورية) أتيت علياء فقال: ئثت هؤلاء 
القوم, فلبست أحسن ما يكون من حلل اليمن, فأتيتهم؛ فقالوا: مرحبا بك يا ابن 
عباسء ما هذه الحلة ؟ قلت: ما تعيبون على ؟ لقد رأيت رسول الله يي أحسن ما 

:5 000 
يكون من الحلل : 

ووخصل رجحل من أصحابه يوما وعليه رداء ال فقال عليه السلام: "إن الله 
تعالى إذا أنعم على عبد نعمة أحب أن يرى أثر اتضلتة. عله ”77 

قال الصنعاننى بعد ذكر الأحاديث في هذا الباب: في هذه الأحاديث دلالة أن 


ع بك 060 وأحمد 495" 2))"953/1١(‏ وابن حبان 625 والترمذي5953١‏ 
(517/5). 

؟) أحمد ١/551‏ (080/5) وأبو داود 5085 (58/5). 

5) أبو داود /050؛ (405/4). 

(4) الخز: اسم دابة» ثم سمي الثوب المتخذ من وبره زا - المغرب .)١917/١(‏ 

(ه) سنن البيهقي الكبرى .)7107١/5(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْو[يَئْرة”47١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


ولأنه إذا رآه المحستاج ف هيئة حسنة قصده ليتصدق عليه وبذاذة الهيئة سؤالء 
إظهار للفقر يسان 00 ولذا قيل: ولسان حالي بالشكاية أنطق» وقيل: وكفاك 
شاهد منظري عن مخبري”'". 


وقال ابن تيمية: فقوله إن الله جميل يحب الحمال فقد أدرج فيه حسن الثياب» 


ال هي المسكول عنهاء فعلم أن الل يري الجميل من الناس» ويدحل 5 عمومهة. 
بطريق الفحوى, الجميل من كل شيء”) 

ومن الأثر يستدل على ذلك بقول عمر بن الخطاب ذَ#ندإذا وسع عليكم 
فأوسعوا على أنفسكه””". 


أخطأك اثنان» سرف»ء وغغيلة). 


وعن قتادة عن محمد بن سيرين أن تميما الداري اشترى رداء بألف دينارء كان 
اد 
م ا 0 بي التي وا شاي فإذا “كات 
الصيف تصدق به أو باعه فتصدق بثمنه» وكان يلبس ف الصيف ثوبين من متاع 


(1) سبل السلام (1/5ه). 
68 مجموع الفتارى (14/75؟١١).‏ 
ف التتمهيد 55/5 ). 

(1) تفسير السيوطي (117/5). 
2 تفسير القرطي (511/5). 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويَئرا؟17 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
مصر ممشقين» ويقول: ل قل من حرم زينة الله التي أخرج لعباده والطيبات من الرزق 0 , 
أن آنا اخدقة حر جيه الى بع كان بور اع قطعة ‏ سنانة ين 3 
وآل ابا حنيفة رحمه الله ل يرندي برداء في رد ينار. 

قال الطبري: فأما اتخاذ الثوب للجمالء» يلبسه عند اجتماعه مع الناس» 
على عبادة ربه؛ ما ارتفع ما قد يسد الحوع, مما هو دونه من الأغذية» غير أنه لا 
يعين البدن على القيام لله بالواجب معونته» فذلك خارج عن معين الإسراف» بل 
ذلك من القوام؛ لأن النبي يلد قد أمر ببعض ذلك» وحض على بعضه. ”") 

والذي يترحح لي هو القول باستحباب تحميل الثياب؛ للأدلة السابقةع من غير 
إسراف» ولا تفاخحر. والله أعلم. 

المبحث الأول 
احكام اللباس من جهة اللون 


في هذا المبحث سأتناول أحكام اللباس من جهة لوفاء من خلال ذكر الألوان 
النيّ تناوها الفقهاء في كتبهم. وما لم أذكرة فيرجع إلى الأصل العام وهو الإباحة) 
ما لم يكن فيه مانع؛ من تشبه بالكفار» أو بالنساءء ونحو ذلك. 
أولا: لبس البياض: 

لم أة قف على خلاف بين العلماء على مشروعية لبس البياض من الثياب» ثم 
اختلفوا ف 111 فذهب بعض العلماء -ومنهم الحنابلة- هو الراجح عندي» إلى 
أله يضبن اليس القياب: البيظ"”, 


.)١5925/1( سورة الأعراف, الآية: 57"؛ تفسير القرطبي‎ )١( 
9؟) الفتاوى الحندية (ه/مم).‎ 
.)*9/١9( تفسير الطبري‎ )7( 
.)587/١( (؟) كشاف القناع‎ 


ا د د م ٠‏ 3 1 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5وَإ[يَعمّرا؟17 ١ه‏ يونيو 7١١7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
واستدلوا بقوله يو:"إن الله يحب الثياب البيضء وأنه نلق الحنة بيضاء "00, 
وعن سمرة بن جندب قال: قال رسول الله يي:"البسوا ثياب البيضء فإفها أطهر 

0 0 : 0 رضن 

واطيب» وكفنوا فيها موتاكم 0 

ثانيا : لبس الأسود: 


روي أنه عليه السلام لبس الحبة السوداءء والعمامة السوداء يوم فتح مكة"". 


5508 (؟) م 1 1 7 
نص عليه وثوب» وقباء و 


وقد ورد في الحديث عن عمرو بن أمية عن أبيه قال:"كأن أنظر الساعة إلى 
رسول الله يدْ على المنبر» وعليه عمامة سوداءء» قد أرخى طرفها بين كتفيه "20. 

وشلد الإمام أحمد في لبسه إذا كان لباس الظلمة» فعنه يكره للجندي مطلقاء 
وخياطته إذا روع به مسلماء وعنه أنه يحرم» وعلل أحمد بأنه لباس الجند أصحاب 
السلظان:والظلية: 20 


)١(‏ ذكره صاحب مجمع الأفهر 2.١157/4‏ فيض القدير شرح الجامع الصغير ج؟ حرف الحهمزة» مجمع الزوائد ج 
؛» كتاب البيو ع. 

(؟) أحمد :.)517/١( 55١9‏ وابن حبان 5877 ))517/١7(‏ والنسائي ))5١9/4( ١8597‏ والترمذي 
4ه 51١5/9‏ وأبر داود 1١5١‏ (01/4). 

() صحيح مسلم ١784‏ (490/5).مجمع الأغر 2157/4 والفتاوى الهندية 59./68. 

(4) كشاف القناع(585/1). 

(0) الآداب الشرعية .)١58/:(‏ 

(5) سنن النسائي 5745 .)5١1/8(‏ 

079) الآداب الشرعية .)١58/4(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْهِإليَّرآ؟47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
يي تي ا ا يي ا م يي ا 0 


ثالثا: لباس الأخضر: 


عِ 00 0 3 ءِ ١‏ 
عن أبي رمثة قال: رأيت البي يد برداءين أحضرين” 1 


قال الشوكان عن هذا الحديث: ويدل على استحباب لبس الأخحضر؛ لأنه لباس 
أهل الحنة» وهو أيضا من أنفع الألوان للأبصارء ومن أجملها في أعين الناظرين. ”") 
رابعا: لبس الأحمر: 

اختلف في حكم لبس الأحمر ا للرجلء على أقوال عديدة؛ أشهرها 
ثلاثة أقوال: 


أحدها: يكره للرجل لبس أحمر مصمتء وهو مذهب الحنفية» ونص عليه 
1 ف 


أحمد 
وافحقذلؤا بأن ومنو لنالك كل فى هن الس الح والمفصر ".بولك لا وؤره 
عن عبدالله بن عمر قال: مرّ على البي يدر حل عليه ثوبان أحمران» فسلم اقلم يذ 


وخحرج بالمصمت عندهم ما فيه خمرة؛ وغيرهاء فلا يكره؛ ولو غلب الأحمر 
وعله عمل لبا الله امراف والبرة الأكيرن". 


)1( الترمذدي 28565 وقال: حديث حسن غريب» وأبو داود 4505 (85/5). 

(؟) نيل الأوطار (35/5). 

(0) المصمت: الذي لا يخالطه لون آخخرء انظر الصحاح .)5074/١(‏ 

(4) مجمع الأفهر 157/4. والآداب الشرعية 488/7» وكشاف القناع .)584/٠1١‏ 

(5) المعصفر: هو المصبوغ بنبات العصفرء وهو يصبغ صبغا أحمر؛ انظر تحفة الأحوذي (777/0): وسبل 
السلام 87/5١‏ ). 

(9) أبو داود 40585 (57/4). 

0) كشاف القناع .)584/١1(‏ 


| 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوإ[ِيَعمْرة؟17١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


احكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


والغاائ: لا يكره:0) 


بل روي عن ابن العربي المالكي أنه أفى بقتل رحل عاب لبس الأحمر؛ لأنه 
عاب لبسة لبسها رسول الله ييْدٌ وقتل بفتياه» قال السيوطي: هذا تور غريب» 
وإقدامه على سفك دماء المسلمين عجيب» وسيخاصمه هذا القتيل غداء ويبوء 
بالنزي من اعتدى” ". 


والغالث: يكره شديد الحمرة, دون خفيفهاء وهو رواية عند أحمد: 7) 
ال رار اي كر روي ل ا 


وقال أحمد: إن أول من لبس الثياب الحمر آل قارون؛ وآل فرعون, ثم قراً: 
(رفخرج على قومه في زينته6” ', قال: في ثياب حمر”. 


اع أبي ا بان بالصبغ الل 
وقد أطال ابن حجر في هذه المسألة وذكره تثمانية أقوال0" , 


.18/8/* الآداب الشرعية‎ )1١ 
.)7585/1١( (؟) الجامع الصغير‎ 
.18/8/7 و" الآداب الشرعية‎ 
.)584/١( (4؛) سورة القصصء الآية 79. الآداب الشرعية 488/7 وكشاف القناع‎ 
.488/* الآداب الشرعية‎ )5( 
الفتاوى الهندية ©ه/7957.‎ )5( 
.)6 ١/1 ٠٠ فتح الباري‎ )0 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5ْهِلِيَئْرة”47 ١ه‏ يونيو 7١١٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
ا ا ا ا ا ا ا ا كل جر م الو وا لقا ا ا ل 


خامسا : اللون الأصفر: 
ورد عن ابن عمر أنه كان يلبس الأصفر» فعن جميل بن زيد الطائي قال: 5 
إزار ابن عمر فوق العرقوبين» ودون عضلة؛ ورأيت عليه ثوبين أصفرين» ورأيته 
|! )00 
وقد حرم الحنابلة لبس العمائم الصفراء؛ لأما صارت من شعار الكفار» ويحرم 
التشية 0 
سادسا : اللون الأزرق : 
حرم الحنابلة لبس العمائم الزرقاء؛ لأنما صارت من شعار الكفار» ويحرم التشبه 
00 
3 
سابعا : لبس المعصفر: 
والثياب المعصفرة هي المصبوغة ع 
الله يلد وعليه ثوبان معصفران» فقال هذه ثياب الكفار فلا تلبسها”". 
وقد اختلف العلماء في حكم الثياب المعصفرة» وهي المصبوغة بعصفر” © 
فأباحها جمهور العلماء من الصحابة والتابعين ومن بعدهمء وأبو حنيفة» و الشافعي. 


.)١74/4( الطبقات الكبرى‎ )1١١ 

0) كشاف القناع .)5077/.01١‏ 

5 كشاف القناع 75/101؟). 00 

2 شرح النووي على صحيح مسلم .)51/١5(‏ ْ 

(ه) مسلم 707097 (1547/9)؛ وسنن النسائي 5ه (م/05.0) والترمذي ه٠١7١ ))5١9/4(‏ وأبو 
داود 15044 (4//4). 

() شرح النووي على صحيح مسلم .)514/١5(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْو[يَئّْرة147١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


ولمالك روايتان: قال: غيرها أفضل منهاء وف الرواية الثانية: أنه أحاز لبسها في 
البيوت وأفنية الدور؛ وكرهه في المحافل والأسواق ونحوه(". 

وقال جماعة من العلماء هو مكروه كراهة تزيه) ومنهم 0001 

قال النووي: وحملوا النهي على هذاء وقال المخطابي: النهي منصرف إلى ما صبغ 
من الثياب بعد النسيج» فأما ما صبغ غزله ثم نسج فليس بداخل في النهي» وحمل 
بعض العلماء النهي هنا على امحرم بالحج أو العمرة؛ ليكون موافقا لحديث ابن عمر 
-رضي الله عنهما: نمي المحرم أن يلبس ثوبا مسنّه ورس أو زعفران ©. 

أما البيهقي فقال: فى الشافعي الرجل عن المزعفر وأباح المعصفرء قال 
الشافعي: وإنما رخصت ف المعصفر؛ لأني لم أجد أحدا يحكي عن الببي ولد النهي 
عنه» إلا ما قال علي دنه هانء ولا أقول نماكم., قال البيهقي: وقد جاءت أحاديث 
تدل على النهي على العموم, ثم ذكر حديث عبدالله بن عمرو بن العاصء؛ الذي 
ذكره مسلم ثم أحاديث أخرء ثم قال: لو بلغت هذه الأحاديث الشافعي لقال بما 
-إن شاء الله- ثم ذكر بإسناده ما صح عن الشافعي أنه قال: إذا كان حديث النبي 
##أحلاف قوليء. فاعملوا بالحديث ودعوا قولي» وق رواية فهو مذهبي,. قال 
البيهقي: قال الشافعي: وأفى الرجل الحلال بكل حال أن يتزعفر» قال: وآمره إذا 
تزعفر أن يغسله؛ قال البيهقي: فتبع السنة في المزعفر» فمتابعتها في المعصفر أولى» 
قال: وقد كره المعصفر بعض السلفء وبه قال أبو عبدالله الحليمي من أصحابناء 
ورخص فيه جماعة» والسنة أولى بالاتباع» والله أعلم. 


| .)5 4/١ 4( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١( 
.)584/1١( وانظر كشاف القناع‎ »)5 14/١ 5( (؟) شرح النووي على صحيح مسلم‎ 
.)5 4/١ 5( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )5( 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَئٌرة؟47١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
ااااا اا ا اا م ل ااي م ا يت ا ا ا م ا 2 لي 2 1 2 1ن 


ثامنا: لبس الخف الأحمر والأبيض والأسود: 

ذهب الحنفية إلى كراهية لبس الخف الأحمر» والخف الأبيض؛ وذلك أن المنف 
الأحمر حف فرعون,» والخف الأبيض حف هامانء والمتف الأسود حف العلماء. 

وعن أبي القامسم الصفار قال: لقد لقيت عشرين من كبار فقهاء بلخ. فما 
راييث لأحدهم خفا أبيض ولا أحمرء ولا سمعت أنه أمسكه”". 

والذي يترجح لي هو جواز لبس الخف الأحمرء أو الأبيضء كغيرهما من 
الألوان؛ لعدم ورود حديث بمنع من ذلكء؛ والله أعلم. 

المبحث الثاني 
حكم اللباس من جهة مادته 


ف هذا المبحث سأتناول أحكام اللباس من جهة مادقا الي صنع منهاء بذكر ما 
تناوله العلماء قي كتبهم. وذلك كما يلي: 
أولا: لبس الحرير: 

ذهب جماهير أهل العلم من الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة ”' إلى أنه يحرم 
لبس الحرير على الرحل مطلقاء ولو كان بحائل بينه وبين بدنه. 

وروي عن أبي حنيفة أنه لا يكره لبس الحرير إذا لم يتصل بجلده؛ حى لو لبسه 
فوق قميص من غزل أو نحوه. كأن تكرة يه من رين بورطاهها لحن كري 7 


(1) الفتاوى الهندية (775/8). 
() مجمع الأهر 5 ؛ وحاشية الدسوقي »)7074/١(‏ والمغني (547/1)؛ والفتاوى .)١514/11(‏ 
(0) مجمع الأفغر .١57/4‏ 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ْو َئّرة”47١ه‏ يونيو *١٠٠”م‏ 


أحكام اللباس للرجالك د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
وقال محمد بن الحسن: لا بأس بلبس الحرير ما لم تكن فيه شهرة؛ فإن كانت 
فيه شهرة فلا خير فيه (') 
وقال قوم: يجوز لبسه مطلق”". 
أولا : أدلة الجمهور : 
استدل الجمهور على حرمة لبس الحرير للرحال مطلقا بأحاديث كثيرة منها ما 


أ- قول الرسول يي 'إنما يلبس الحرير في الدنيا من لا حلاق له "70 أي 
ب-عن علي صَييْنه أن البي وَيْدٌ حرج وبإحدى يديه حرير» وبالأخرى ذهب» 
وقال:"هذان حرامان على ذكور أمىء حلال لإناثهم "0). 
مطلمقًا دود قيد. 
ثانيا : أدلة من قال بالجواز: 


كما استدل من قال بالجحواز هما يأي: 


.)558/1١4( التمهيد‎ )١( 

(؟) فتح الباري .)558/١١(‏ 

(5) البخاري 8457 (١/507)؛‏ ومسلم ٠١58‏ (9/9؟15١).‏ 

(:) سنن ابن ماجة 98ه5 »)١١89/5(‏ وأبو داود لاه.؛ (5.0/4)؛ والترمذي ))7١1/4( ١7٠١‏ وأحمد 
١96+‏ (5914/4). 


0 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْإ[ِيَعئّرآ؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
تم م731 1 37ب فق 771 :لوكا اناق ا 17 777 11 171531777177157227315777727 109191710 


ج - .ما روي عن ابن عباس -رضي الله عنهما- أنه كان عليه جبة من حرير 
فقيل له في ذلك. فقال:"أما ترى إلى ما يلي اللجسد". وكان تحته ثوب 
من قطن. 

0 أحرج عبدالرزاق» عن معمر عن ثابت» عن أنس» قال: لقي عمر 
عبدالرحمن بن عوف. فنهاه عن لبس الحرير» فقال: لو أطعتنا للبسته 
معناء واه يف27 . 


وقد حملوا كلام عبد الرحمن أنه فهم من إذن رسول الله عله له في لبس ال حرير» 
نسخ التحرجم» وم ير تقييد الاباحة بالحاجة”". 

وحملوا الأحاديث الواردة في النهي عن لبسه على من لبسه خيلاء؛ أو على 
التتريه. 


والذي يترجح لي هو تحريم لبس الحرير للرحال مطلقاء ما لم تكن هناك حاجة: 
لورود الأحاديث الصحيحة في ذلكء. بل نقل بعض العلماء الإجماع على التحريم, 
قسال ابن قدامة:"ولا نعلم في تحريم لبس ذلك على الرجال اختلافاء إلا لعارض أو 
عذرء قال ابن عبد البر: هذا إجماع ار 


وقال ابن تيمية:"ولبس الحرير حرام على الرجال بسنة رسول الله وو وإجماع 
العلماء» وإن كان مبطنا بقطن أو كنان 007 


.)١58/١١( فتح الباري‎ )١( 
.0 8٠ فتح الباري‎ 5١ 
المغى ا‎ )9( 

.١514/55 الفتاوى‎ ):( 


7 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5و إ[يئرة”17 ١ه يونيو‎ ْ٠ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


عله تحريم الحرير: 

اختلف العلماء في علة تحريم الحرير على أربعة آراء: 

أحدها: لأنه ف لبسه الفخر» والخيلاء. 

والثاني: لكونه ثوب رفاهية» وزينة» فيليق بزي النساء» دون شهامة الرجال. 

والثالث: أن فيه التشبه بالمشركين. 

والرابع: الا 

والذي يظهر لي هو اجتماع كل هذه العلل هو سبب التحريم. ولا تضاد بينها. 

لبس الحرير للحاجة : 

أما لبس الحرير لحاحة؛ للقملء أو الحكة؛ أو المرض الذي ينفعه لبس الحرير 
فقد احتلف العلماء في جوازه. 


فذهب الجمهور إلى جوازه”"”» واستدلوا بأن أنساً روى أن عبد الرحمن بن 
عرف والزبير بن العوام شكوا القمل إلى البي يد فرخص لمما في قميص الحرير» 
في غزاة لحماهء وفي رواية:"شكيا إلى رسول الله يدف حص هما في قميص 
ااه إن 


.586/١٠١ فتح الباري‎ )١( 
.)517/١( (؟) مجمع الأهر 21510/4 والمغئ‎ 
.)١515/5( 5١05 ومسلم‎ ))١٠١395/9( ١/57 والبخاري‎ .)١57/95( ١5.0١٠ أحمد‎ )5( 


ٍْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-َدْوإيَئّرة47١ه‏ يونيو *١٠”م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
جد كس 712777117727777 11 1927113111 


ووجحه الاستدلال: أن ما ثبت في حق صحابي» ثبت في حق غيرهء ما لم يقم 
دليل على التخصيص» وغير القمل الذي ينفع فيه لبس الحرير» في معناه؛ فيقاس 
ا 
تكن اميه خافية ليم ”. 

وقال قوم يحرم لبسه في كل الأحوال» ح على النساءه نقل ذلك عن علي؛ 
وابن عمرء وحذيفة» وأبي موسىء وابن الزبير» ومن التابعين» عن الحسن» وابن 


رفع 


حكم اليسير من الحرير: 

ذهمب جمهور العلماء إلى استثناء اليسير من الحرير» والذهبء, واستدلوا برواية 
حديث علي َي أن النبي يحرج وبإحدى يديه حرير» والأخرى ذهبء وقال: 
هذان حرام على ذكور أمى» حلال لإناثهم, إلا أن القليل عفو”". 

فذهب الحنفية إلى استثناء قدر أربعة أصابع مضمومة» فلا يحرم» ونص بعضهم 
من أصابع عمر #5هوذلك قدر شبرناء وذهب بعض الحنفية» أن الحلال قدر أربعة 
قاب )| 


واستدلوا بأن البي يدكان يلبس جحبة مكفوفة بالحرير”'» واستدلوا بأنه روي 


.)3"17/١( المغي‎ )١( 

.)717/١( المغئ‎ )( 

(*) فتح الباري .588/١١‏ 

(5) الحديث هذه الزيادة"إلا أن القليل عفو"لم أجده. 

(ه) مجمع الأفر 2157/4 الأشباه والنظائر لابن نجيم» ص؟١١.‏ 
(5) ذكره ابن عابدين في حاشيته (4)557/5: ولم أجده. 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإليَعّرا؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


عنه ولِ أنه لبس فروة أطرافها من الديباج". 

ما يكون فيه اليسير: 

نص الحنفية أنه يجوز أن تكون في العمامة أو الثياب7"©. وقال أبو حنيفة: لا 
ناض مه ما كان سداه حريراء ولحمته غير ذلك» قال: وأكره ما كان لحمته 


د 00 
حيراو ه عير حرير ‏ . 


وقال محمد: لا ينبغي في القلنسوة؛ وإن كان أقل من أربعة أصابء". 

وقال ابن بحيم: الثوب المنسوج حمته من حرير وغيره؛ يحل إن كان الحرير أقل 
وزناء أو استوياء بخلاف ما لو زاد وزناء ولم أره الآن0 2 . 

لبس الحرير للحرب: 
ومحمدء والحنابلة إلى أنه إن كان به حاجة إليه» كأن كان بطانة لبيضة» أو درع؛ أو 
نحوهء أبيح؛ لما روي أنه يد رخص ف لبس الحرير والديباج قي الحرب' '. 

ولأنه يحتاج إلى دفع ضرر السلاح عنه. والحرير أدفع لىع وأهيب للعدو أيضاء 
0 «7) 
فرخصه للضرورة . 


دلج أجده. 

(؟) مجمع الأفر .١517/14‏ 

() التهميد 4١/5/8؟.‏ 

(4) مجمع الأفغر .١5:/4‏ 

(0) الأشباه والنظائر لابن نحيم» ص؟5١١.‏ 

(5) سنن ابن ماجه 581١١95‏ (447/5). 

(00) الفتاوى المندية (1/5*”)» بدائع الصنائع .)١51/(‏ المغئٍ .)5145/١1(‏ 


8 > زم - 55-0 ٠ ٠.‏ 0 7 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر ْوا[يَعّرة؟7: ١ه‏ يونيو ؟ءوآم 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
ا حر ا 2 ا م ا ا ري ا ا ا ل ا 10 


ولأن فيه ضرورة فإن الخالص منه أدفع لمضرة السلاح؛ وأهيب في عين العدو 
لور 

وإن لم يكن به حاحة إليه» فعلى وجهين عند الحنابلة» أحدهما: يباح؛ لأن المنع 
من لبسه للخيلاء؛ وكسر قلوب الفقراءء» والخيلاء في وقت الحرب غير مذموم. 

قال الأثرم: معت أبا عبدالله سكل عن لبس الحرير في الحرب» فقال: أرجو أن 
لا يكون به ا | 

وروى الأثرم بإسناده عن عروة بن الزبير أنه كان له يلمق من ديباج» بطانته 
سندس» محشو قرا "كان لليسة ل ال ظ 
يندفع بلبس ما لحمته حرير» وسداه غير حرير؛ لأن دفع ضرر السلاح» وتيب 
العدو يحصل بهء فلا ضرورة إلى لبس الحرير الخالص"". 

والذي يترجح لي - والله أعلم- هو حرمة لبس الرجل للحرير مطلقاء ما لم 
تكن هناك حاجة» وهي تختلف باحتلاف الأزمنة» واليوم لا يلبس الحرير في الحرب. 
فعليه يحرم. 


.١55/4 مجمع الأفغر‎ )١( 

.)"47"/١( المغن‎ )09 

(5) المغئ »)”4/١(‏ والمبدع (81/1”)» وزاد المعاد .)١171/1(‏ 
05١‏ بدائع الصنائع (71/5١).المغئي .)7147/١(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر دْوالتئّرة”17 ١ه‏ يونيو 5 كم 


أحكام اللباس للرجاك د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


حكم لبس المختلط بين المحرم والمباح: 


ذهب ابن عباس وجماعة من أهل العلم إلى أن المحرم الحرير الصافي الذي لا 
منهما. 

00 
او 


وقد روي عن ابن عباس وو قال: إنما فهى النبي وْمٌ عن الثوب المصمت من 
الحريرء وأما المعلم» وسدى الثوب», فليس به بأس7©. 

فإن كان الأقل الحرير» فهو مباح؛ وإن كان القطن فهو محرم؛ فإن استوياء ففي 
تحريه وإباحته وجهان عند الشافعي. وعند أحمد, قال ابن عقيل:"الأشبه التحرم؛ 
ين 
والذي يترحح لي هو كراهية لبس المختلط بين امحرم والمباح؛ لعدم تناول الاسم ل 
والأولى تركه. 

إلباس الصبي الذهب والحرير: 

اختلف العلماء في حكم إلباس ما يحرم على الكبير للصغير على قولين» فذهب 
الحنفية المعتمد عندهم., والمذهب عند الحنابلة إلى أنه يحرم إلباس الصبي الذي لم يبلغ 
دهن أن .حقروو اه وعلةذلك تدده كع اليد إن عموة طبرن وحن لا تا عا 7 


.)517/١( المغيئ‎ )1١١( 

9؟) رواه أحمد (١/8١5)؛:‏ حديث: 218079 وأبو داود (49/4)) حديث: 4088». 

(5) المغئ (17/1*). 

(4) الفتاوى الندية (ه/؟ ممع بجمع الأر »)١99/14(‏ والكافي (١7/1١١)؛‏ و بمجموع الفتاوى لابن تيمية 
.)١54/55‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتَعرة؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
بج رو تحن جني ا اتا ات اتا لربنية تت نلا انزف ناز اج ات 717377 7 اا ا ا سل هانمتت اناا رمج الفا اسهد تلفت باب بمج رت اباي 


وفي حال إلباس الصغيرء يكون الإثم على الملبس» كالخمرء فإن سقيها الصغير 
حرام كشربها”". 

العا لسن اتجعيةة "إن لاسرع شل عدا تانح فوم قله الاك افيه 
١‏ ا" 

وقد رأى عمر بن الخطاب على صبي للزبير ثوبا من حريرء فمزقه, وقال: "لا 
9 1 . 3 ص 
تلبسوهم الحرير "؛ وكذلك ابن مسعود مزق ثوب حرير على ابنه' '. 

وقد ورد في الفتاوى الهندية:'وما يكره للرجال لبسه يكره للغلمان» والصبيان؛ 
لأن النص حرم الذهب والحرير على ذكور أمته» بلا قيد البلوغ والحرية» والإثم على 
من ألبسهم؛ نا اا بحفظهي"7 2 . 

وذهمب بعض العلماء ومنهم أحمد ف رواية”' إلى القول بالإباحة؛ لعدم 
التكليف» فأشبه ما لو ألبسه الدابة. 

والذي يترحح لي في هذه المسألة هو القول بالإباحة» لعدم التكليف, مالم يخش 
فيه على الصغير من اعتياد الترفء أو الفتنة -والله أعلم-. 

الحرير لمهل الصبي : 

ذهب الحنفية إلى أنه لا باس ,مملاءة حرير» يوضع في مهد الصبيء وعللوا ذلك 
أله لبش ام 


.)١55/4( مجمع الأفهر‎ )١( 

.)١514/57( الفتاوى‎ )5( 

(”) الفتاوى لابن تيمية »)١14/75(‏ و (558/59)؛ و (5.0/١ه).‏ 
(4) الفتاوى الطندية (ه/05”). 

(ه) الكافي .)١١5/1(‏ 

(7) مجمع الأفر »)١97/4(‏ الفتاوى الهندية (ه/785). 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْو[يَعئّرة؟7: ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
ثالثا : لباس الفراء: 

00 0 بابا مماه حار 0 3 اوروى فيه حدبثاً عن 
0 8 2101001 
عره"27, 

وقد ذهب الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة إلى جواز لبس الفراء كلهاء إذا 
دبغت» سواء كان من جلود السباع» والأنعام؛ أو غيرها من الميتة المدبوغة والمذكاة. 
ما لم تكن بحسة بعينها”"©. 

الميحث الثالث 
حكم اللباس من جهة الهيئة 


في هذ المبحث سأتناول أحكام اللباس من جهة الميئة الوا مكن أن يليسها 
الرخرة.وذلك. كما ين : 
أولا : لبس ما فيه تشبه بالنساء: 
لحي ع اتوك اماما ماكر فصوي باللمياك 3 
حفتكه أن شة ذلك الكو ارس ل "كا "الع الله التشيهين مرق ايها تاماه 
7 5 اا 


)1( سنن الترمدي كلا/ا١ ٠0/59‏ 0 وقال: هذا الحديث غريبء لا نعرفه مرفوعا إلا من هذا الوججه» وقال 
بعد أن ذكر إسنادا آخحر وكأن الحديث الموقوف أصحء وقال في العلل: سألت البخاري عن هذا الحديث» 
فقال: ما أراه محفوظا - انظر: فيض القدير ج” //5/5 

(؟) مججمع الأهر (5/ )» والفتاوى الهندية (ه/5*"). والتمهيد (87/4١)؛‏ وكشاف القناع (547/1). 

(5) صحيح البخاري 45 5ه (52017/8)) و سنن ابن ماجه .)1١54/١( 19٠014‏ 


إٍ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -ٌْويَئّرة 477 ١ه‏ يونيو دام 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
لق تت تت رق اق 155217737578317 77777751 1 073373703775 ا 


قال ابن حجر: "فأما هيئة اللباس فتختلف باختلاف عادة كل بلد. فربٌ قوم 
لا يفترق زي نسائهم من رجاهم في اللبس» ولكن بمتاز النساء بالاحتجاب» 
والاستثار". حب قال:'وهذا اللعن يراد به الزحر عن الشيء الذي وقع اللعن بسببه 
وهو مخوف. فإن اللعن من علامات الكبائ"0©, 

ثانيا: لبس ما ينافي المروءة: 


يحب على المسلم أن يراعي زي الزمان, ما لم يكن إثماء وهذا من المروءة الي 
في ة أن يراعينا اميك 3 


ثالثا: عدم كشف العورة: 


دعي أل يكسوق اللناس الذي :يله لوعن لا تيكسف العورة ).قن الت 
الفقهاء في تحديد العورة» وذلك كما يلى: 


القول الأول: وهو لجحمهور العلماءء فقد ذهب أبو حنيفة» ومالكء؛ والشافعي» 
والقك ف :نوواية إل اناتعووزة الريجن ما ون السرزة وال 6و" : 
وقد استدل أصحاب هذا الرأي .ما يأن: 


ا عسي مهد" أن رسول الله ييْدٌ رآه قد كشف عن فخذه. فقال: "غط 


.)088 7 587( ١ج فتح الباري‎ )١( 

(؟) فتح الباري .)705/١١(‏ 

(0) بجمع الأفر (١/؟5١)‏ وانظر التفريع )١40/١(‏ وورد فيه: "وعورة الرحل فرحاه وفخذاه؛ ويستحب 
له أن يستر من سرته إلى ركبته؛ والمرأة الحرة كلها حرة؛ إلا وجهها ويديها"» وانظر التنبيه - الشيرازي 
ص؟١١»‏ وانظر المغنٍ )1١17/1(‏ وانظر نيل المآرب )١18/1١(‏ وانظر فتح الوهاب »)81/١(‏ وحاشية 
الدميشرقق )م (وورد فيها: "'وهي من رجلء أراد به الشخص الذكرء ولو جنياء فعورته ما بين 

.0 السرة والر كية". 

(؛) بفتح الحيم والاء؛ وهو جرهد بن خويلد؛ وقيل ابن رزام» من أسلم؛ ويعد من أهل الصفة. أسد الغابة - 
ري" 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوَ[تعئَرا47١ه‏ يونيو ”٠١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


فخذك, فإن الفخذ من العورة"20, 


وان رم الله ود قال لعلىّ -كرم الله وجهه-: "لا تكشف فخذكء ولا 


تنظر فخذ حي 2 ولا ا 


3 


وهذا الحديث فيه دلالة واضحة على عدم حواز إظهار الفحذ. 


5 -- وميا رواه أبو بككر بإسناده عن أبي أيوب الأنصاري قال: قال رسول الله 
لاك اال 8 50 - 5211 
'أمفل: السيرةة:وقوق الر كبعان من العو "0 
- وعن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال: قال رسول الله عللك: "إذا 


زوج أحدكم عبده أمتى أو أجحيره. فلا ينظر إلى شيء من عورته. فإن ما تحت 
5 5 15 “ل لل 95 1( 
السرة إلى الركبة عورة"» وق لفظ: "ما بين سرته وركبته من عورته"( '. 


وذهب أصحاب هذا الرأي إلى أن عورة الرجل الفرجحان فحسب"7 © . 


00 


قال مهنا: "سألت أحمد ما العورة ؟ قال: الفرج الب ار 


واستدل أصحاب هذا القول نما يأى: 


أخرجه أحمد ف مسنلده 175/5)» وأبو داود 64٠١1١4‏ فق “كنات الحمام - باب النهي عن التعري» 
والترمذي (77348) في كتاب الأدب - باب ما جاء أن الفخذ عورة» وقال: هذا الحديث حسنء ورواه 
الحاكم في المستدرك ))١80/4(‏ وقال صحيح الإسناد ولم يخرجاه. 

رواه أحمد )١810/7(‏ حديث رقم (517/55). 

المغي - ابن قدامة (777/1)) وكشاف القناع (7510/1). 

رواه الدار قطن »)571/١(‏ وانظر المعجم المفهرس في سنن الدار قطن ص57 5. 

المغى - ابن قدامة (575/1). 

المرجع السابق. 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
اش ا ا ا ا ا ا ا ا ا ل ا ا ا ا الوا ا ا ا ا ا ا ا ا الي ا ل ا لي بام لكي ا ع ا ا ا كدت 


١-ما‏ روته عائشة -رضى الله عنها -: كان رسول الله ييه في بيته كاشفا عن 
فخذه فاستأذن أبو بكر فأذن له» وهو على ذلكء ثم استأذن عمرء فأذن له وهو 
علق لل 

ووجه الدلالة من الحديث أن البي ييل يغط فخذه؛ فدل على أن الفخذ ليس 
بعورة. 

1 وما رواه أنس أن البي يدوم حيبر حُسر الإزار عن فخذه. حي أن لأنظر 
إلى بياض فخذ النبي 046" . 

- ولأن غير الفرحين ليس ممخرج للحدث,؛ فلم يكن عورة, #كالنيناق 7" 

القول الثالث: وقد ذهب بعض العلماء إلى أن عورة الرحل مع المرأة الأجنبية ما 
يحوز للمرأة أن ترى من الرجل الأجنبي, إلا ما يراه الرجحل من محرمه. وهو الوجه 
والأطراف. 

وعورة الرحل بالنسبة لغير المرأة الأجحنبية» بأن كان مع رجل مثله؛ أو مع محرمه 


5 3 
اين صر ور كيه" ١‏ 


القول الرابع: وهو لبعض الشافعية» أن عورة الرجل عند النساء الأجنبيات جميع 


ل 


)١(‏ أخرجه أحمد في مسنده (57/7) حديث رقم (557170)» وانظر فتح الباري - ابن حجر )4134/١(‏ و 
اه ه). 

)٠١1/6( 0 6‏ حديث رقم ))١5011(‏ ومسلم ف صحيحه (؟/44١٠)و‏ (177/9١)؛‏ 
والبخاري )١45/1(‏ حديث رقم (774)؛ والنسائي .)١55/5(‏ 

(*) المغين - ابن قدامة (511/1)) وانظر حاشية البيجوري .)5١١/١(‏ 

(4) حاشية الدسوقي .)510/1١(‏ 

2:2 حاشية البيجوري .)5١١/١(‏ 


أ 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤْوإيَعّرة؟147 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 

باعتبار أن نظر المرأة إلى الرجل الأحببي كعكسه. فيحرم عليها أن تنظر شيعا 
منهء متصلا أو منفصلاء ولو شعرا أو ظفراء ح قلامة ظفره("©. 

والذي يترحح لي ف هذه المسألة» أن عورة الرحل من سرته إلى ركبته؛ وذلك 
قَوةِ أدلة أصحاب هذا ار 

رابعا: الإسبال في الثياب: 

نحرير محل النزاع: 

اتفق العلماء على تحريم الإسبال لمن جر ثوبه نحيلاء(". واختلفوا في من جر 

ثوبه من غير خحيلاء على قولين» وذلك كما يلي: 


1 ءً ١‏ 0 5 ُ :5 
فذهمب جمهورهم إلى أنه يكره لغير خيلاء' '» ففي رواية حنبل: جر الإزار إذا 
م يرد الخيلاء. فلا أن به 0 وهو اخحتيار رن 006 


وف رواية لأحمد أنه يحرم أن يجر شيئا من ثيابه مطلقا(". 
أدلة الجمهور القائلين بالكراهة : 


.)١11/5؟( حاشية البيجوري‎ )١( 

.٠١ مسابقات الألعاب الرياضية وآثارها الجنائية  لكاتب هذه السطورب ص‎ )١( 
.)5559/١( ومع كشافت القناع‎ 

(14) روضة الطالبين (59/7). 

(5) الآداب الشرعية (*/4557). 

(5) الآداب الشرعية ( /457). 

009 الآداب الشرعية (/457). 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
١‏ 
يوم القيامة"7") 


والحديث يدل على عدم اختصاص الإسبال بالثوب والإزار» بل يكون في 
القميص والعمامة» وعند الحنابلة إطالة الذوابة كثيرا من الإسبال» وإن أرحى طرفها 
ين كتفيه فين 107 

قال الشوكاني:"الحديث في إسناده عبد العزيز بن أبي رواد»ء وقد تكلم فيه غير 
واحد. 

كنبا اهدلو عا'ورة عن رسول الل كي أنه قال "من جر ثوية عيلاة» لا ينظر 
لله إليه يوم القيامة " قال أبو بكر:"يا رسول الله» إن أحد شقي إزاري يسترخحي إلا 


أن أتعاهده ذلك منهء فقال البى يَلِهِ: لست ممن يصنعه خيلاء "2 وفي رواية: الست 
فد 


قال الشوكان: بقوله خيلاء يدل ممفهومه أن جر الثوب لغير خخيلاء لا يكون 
تيح و ةا الوغقادة. قال :ابي عد لبر #متقهوية أن اهار الخيرخبوااء الا وليحقة 
الوعيد؛ إلا أنه مذمومء قال النووي: إنه مكروهء وهذا نص الشافعيء قال البويطي 
فق مختصره عن الشافعي: لا يجوز السدل في الصلاة» ولا في غيرها للخيلاء. ولغيرها 

أدلة من قال بالتحريم : 

قال ابن العربي: لا يجوز للرحل أن يجاوز بثوبه كعبهء ويقول: لا أجره سخيلاءء 
لأن النهي قد تناوله لفظاء ولا يجوز لمن تناوله لفظا أن يخالفه إذا صار حكمه؛ أن 


19) سنن النسائي 0*7 »)5١8/8(‏ وابن ماجة 615" ))١١4814/7(‏ وأبو داود 10514 (50/4). 
0) كشاف القناع (585/1). 
(5) البخاري (55755))؛ ومسلم .)١١485(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإتَعئّرا؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
بط 


يقول: : لا أمتئله؛ لأن تلك العلة ليست فيء فإفها دعوى غير مسلمة؛ بل إطالة ذيله 
دالة على تكيره”). 

وعن أبي هريرة قوله: "ما أسفل من الكعبين من الإزار في النار ا 

قال الخطابي: يريد أن الموضع الذي يناله الإزار من أسفل الكعبين في النارء 
فكيئ بالسكوت عن بدن لابسه. ومعناه: أن الذي دوك الكعبين من الْقَدْم يعذب 
عقوبة. وحاصله أنه من تسمية الشيء اسم ما جاوره؛ أو حل فيه وتكون من 
بيانية» ويحتمل أن تكون سببية» ويكون المراد الشخص نفسه؛ فيكون هذا من باب 

تسمية الشيء كما يؤول إليه أمره في الآخرة» كقوله: إن أرق أعصير قر ري يع 

ا بوره العا وقيل: معناه فهو محرم عليه؛ لأن الحرام يوجب النار 
في الآحرة””) 

والذي يترحح لي ف مسألة الإسبال من غير خيلاء أنه جائز؛ لحديث أبي بكر 
والأولى تركه؛ خروجا من الخلاف -والله أعلم-. 

مقدار طول الثوب للرجل : 

اختلف العلماء في مقدار الثوب للرحلء فذهب الحنفية إلى أن تقصير الغياب 
سنة؛ وإسبال الإزار والقميص بدعة» وينبغي أن يكون الإزار فوق الكعبين إلى 


صف العزاف”" مو لكق روي أن أبا حنيفة در حمه الله - ارتدى برداء ين قيمته 


.)١١5/7( نيل الأوطار‎ )١١ 

(5) أحمد 955 .)45١/5(‏ والبحاري .4ه (5/؟٠8١5).‏ 
(5) فتح الباري »)58٠0/5(‏ نيل الأوطار .)١١4/5(‏ 

(14) الفتاوى الحندية وهم مم, 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -5ْوإإتَعئْرة؟47 ١ه‏ يونيو 5١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
تروط توج وو روج م ك لال ةبطر تج ناا افا جتن تل ل تت تتا زتهت لل ات ناقتا 1 رجو تج ةطاسوب وج تخ تنو جوج عقف تاج الفستج و23 


أربعمائة دينار» وكان يجره على الأرضء فقيل له: أو لسنا ينا عن هذا؟ فقال: إنا 
ذلك لذوي الخيلاع ولسنا 000 
وعند الحنابلة ثلاث روايات» ففي رواية إلى أنه يباح إزار الرحل وقميصه: 
ونحوه من نصف ساقيه إلى كعبه, ويكره ما نزل عن ذلك» أو ارتفع عنه"". 
وورد عن عمر بن عبد العزيز ؤَيكِبِه أن ثوبه فيما بين الكعب والشراك» فيحتمل 
الدتذهيع إل أن ستو ف الكميون 1 
خامسا: هيئة العمامة : 
ذهب الحنفية إلى أن السنة للرجال إرخاء طرف العمامة بين كتفيه قدر شيرع 
لفعله عليه الصلاة والسلام؛ وقيل: إلى وسط الظهرء وقيل: إلى موضع اللجلوس”". 
وأنه إذا أراد تجديد لفهاء نقضها كما لفهاء ولا يلقيها على الأرض حملة 
واحدة؛ لأنه هكذا نقل عن فعله 05 '. 
وقد ورد في الحديث عن عمرو بن أمية عن أبيه كال كان أنظر الساعة إلى 
رسول الله يةِ على المنبر» وعليه عمامة سوداء؛ قد أرخى طرفها بين كتفيه"0). 
وذهب الحنابلة إلى أنه يسن تحنيك العمامة؛ لأن عمائم المسلمين كانت كذلك 
لما ذؤابة بين كتفيه» ويباح السواد عندهم”". 
)١١‏ الآداب الشرعية (*/597). 
(؟) الآداب الشرعية (197/7). 
ومع" السهية 4/913 ): 
(4) مجمع الأغر .)١57/4(‏ 
() مجمع الأفر .)١957/4(‏ 


و شعن النصاتي 8245 4 /1): 
(9) كشاف القناع (585/1). 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإليَعئرة؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


احكام اللباس للرجالك د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


سادسا: حمل الخرقة والمناديل لمسح العرق أو المخاط, أو الوضوء: 

ذهب الحنفية إلى أنه يفرق بين حملها لحاحة» أو لغير حاجة, فإن حملت الخرقة 
لحاحة؛ كمسح عرقء أو المخاط» أو الوضوء فلا بأسء أما إذا كان حملها لغير 
حاجة فلما فيها من التكبر, فيكره. 

فإن حملها على وجه التكبر والتجبر؛ فيتوجه التحرع7". 

سابعا: لبس الحيرة: 

الحبيرة مهدر الجاع وفتح الباء» وهي تياب قوق كانه أو قطن خبرة. 5 
مرينة؛ والتحبير التزيين والتحسين. ويقال: ثوب حبرة على الوصف, وثوب حبرة 
عبلى الإإضافة. وهو أكثر استعمالا. والحبرة مفرد. واجمع حير وحبرات» كعنبة) 
وعنب» وعنبات» ويقال ثوب حبير على الوصف” ". 

وعن قتادة عن أنس قال كان أحب الثياب إلى نبى لله يد الحبرة” ". 

ا 

اتسين بفتح القاف» وتشديد المهملة. وهى نسبة إلى بلد يقال لها القس» قرية 
حير 5 قيل: هي على ساحل مصرء وهي حصن بالقرب من الفرماء» من جهة 
الشام. وقيل: تب تنيس »2 وقيل هئ بالتراقي» لا بالسين». نسبة إلى القز وخر الحريرء 


.)4931/7( مجمع الأر (97/5١).؛ والآداب الشرعية‎ )١( 

.)07/١4( شرح النووي على صحيح مسلم‎ )١9 

() مسلم ))١514/8/5( ٠١79‏ وسنن النسائي 0718 .)5١/8(‏ 
(5) شرح النوري على صحيح مسلم .)27/١6(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ْوإ[تَئّرة؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
اي ا ا ا ا 2 ا ا ا ار ا ا 


فأبدلت الزاي سيناء وقيل: أن القسى الذي نسب إليه هو الصقيم؛ سمي بذلك 
لبياضه» قال ابن حجر: هو والذي قبله كلام من لم يعرف القس القرية7"". 


وحكى النووي عن العلماء أنها ثياب مخلوطة با حرير» وقيل: من خزء وهو 


رديء ل 

لبس القسسي. على منع ما لبس ما خالطه الحرير من الثياب» لتفسير القسي بأنه ما 

حالط غير الحرير» منه الحرير”')» وقال ابن عبدالبر: هي ثياب مضلعة بالحرير” . 
تاسعا: لباس زي الأعاجم : 


روي عن عمر أنه قال:"إياكم ولباس الأعاجم” '» وقد كره الحنابلة للرجحل 
لبسه زي الأعاحمء؛ كعمامة صماءء ونعل صرارة للزينة؛ للنهي عن التشبه 
بالأعاجم '. وقد ورد في الحديث:' :"من تشبه بقوم فهو منهم فحرم على 
البريدل أن اين بايا 5257 بالأعاجم, يعرفون به ومرجع ذلك هو اعرف كل 
بلدء وأما إذا أصبح مشتر كاء كما هو الحال بالنسبة للبنطال اليوم» فإنه يكون مباحًا 


-والله أعلم-. 


)1( فتح الباري ( 59/٠‏ ). 

66 فتح الباري ( .)5٠‏ 

20 ملع 5 (158/5). 

(4) فتح الباري .)5954/٠١‏ 

.)١17/15( التمهيد‎ 2١ 

(5) ذكره صاحب مجمع الأثهر (514/4١))؛‏ ولم أجده. 

0) كشاف القناع .)7078/١(‏ 

(8) رواه أبو داود (44/54)»: حديث: ١7١‏ 4» قال ابن حجر: بسند حسن .)771/١١(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوإيَعمرة17 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


احكام اللباس للرجالك د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


عاشرا: لبس الطيلسان!"): 


والمقصود بالطيلسان المقور؛ على شكل الطرحة» يرسل من فوق الرأس 0 
وقد كره الحنابلة لبسه؛ لأنه يشبه رهبان المكيين من النصارى7©. 


حادي عشر: لبس ما فيه شهرة: 


لقد مهشى البي وَتدّعن لبس ما فيه شهرة 7)» أي: ما يشتهر به عند الناسء 
ويشار إليه بالأصابع؛ وقد علل ذلك الفقهاء لثلا يكون ذلك سبباً إلى حملهم على 
غيبته» فيشاركهم في إثم الغيبة' ". 


وودل فوا الات :ريد المغذاد "تين الى لواو الاو ا أن ار را رةه را 
خوال» أو لانت وي اه اللو . 


فعن أبِي هريرة مرفوعا أن رسول الله كي فمى عن الشهرتين» فقيل: يا رسول 
الله ##يعيدا الكتههرتثان؟ فبال: ركة الثنات» وغلظهاء ولينهاء وخحشونتهاء وطوماء 
وقصرهاء ولكن سداد بين ذلك واقتصاد "9" 


قال ابن تيمية: فإن السلف يكرهون الشهرتين. المترفع» والتوض 00 


الله فارسي معرب) ضرب من الأكسية. وهو من لباس العجم. لسان العرب ل ا والمصباح المنير ؟/ 
هلام والغرب (57/5). 

68 كشاف القنااع .)584/١1١‏ 

(5) كشاف المناع (584/1). 

(؟) رواه أبو داود (47/5))» حديث رقم: 1059. 

(ه) كشاف القناع .)5078/1١(‏ 

(5) كشاف القناع (7078/1). 

0) كشاف القناع (778/1). 

.)١78/55( الفتاوى‎ )8( 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
لتق ا ا اليا ل 1ت 71/1517137717ناتفتحت ريك ا ال زم 2/7 171177017707157072 اط ا 711 17 


وعسن ابسن عمر مرفوعا:"من لبس ثوب شهرة ألبسه الله ثوب مذلة يوم 
القناية2. 
بالأصابع ف دين ودنيا "200 

فقيل للحسن: فإنه يشار إليك بالأصابعء فقال: إنما المراد من يشار إليه ف دينه 
طلاعة زوق ونان بلسو 77 

قال السرحسي"'والمراد أن لا يلبس فاية ما يكون من الحسن والحودة من 
الكَنانيةة على وحه يشار إليه بالأصابع» أو يلبس مهاية ما يكون من الثياب الخلق» 
على وجه يشار إليه بالأصابع» فإن أحدهما يرجع إلى الإسراف, والآخر يرجع إلى 
التقتير» وخير الأموز أو سطهاء فينبغي أن يلبس 2 عامة الأوقات الغعسيل من القنايةة 
ولا يكلف الحديد الحسنء عملا بقوله يلِهٌ البذاذة من الإيمان, إلا أنه لا بأس بأن 
كان له جبة أهداها إليه المقوقسء, فكان يلبسها في الأعياد والجمع وللوفود يترلون 
0 

ثاني عشر: النعال من الخشب, والمحفوفة بالحديد: 


اختلف في حكم لبس النعال المحفوفة بالحديد». فذهب الحنفية إلى أنه يجوز لبس 
النعال المحفوفة بالحديد» وقد رؤي على أبي يوسف حرحمه الله- نعلين محفوفين 
مسامير الحديد. فقيل له: أترى كن الويف اننا ؟ فقال: لاء فقيل له: إن سفيان» 


19) أحمد 554ه (35/5) وابن ماجه 55.5 2))١١57/5(‏ وأبو داود 10759 (47/4) ؛ 
(9؟) رواه الترمذي (775/4)): حديث: 5917/8. 

(5) تفسير ابن كثير 45/5 14). 

(5) المبسوط (558/90). 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
لابب كس ار اعفار سم در كل 
وثور بن يزيد كرها ذلك؛ لأنه تشبه بالرهبان» فقال أبو يوسف: كان رسول الله 
يد يلبس النعال الي لها شفورء وإفها من لباس الرهبان("©. 

وف ذلك إشارة إلى أن صورة المشايمة فيما يتعلق به صلاح العباد لا تضرء وقد 
تعلق يمذاالنوع من الأحكام صلاح العباد. فإن من الأراضي ما لا يمكن قطع 
المسافة البعيدة فيها إلا بهذا النوع”". 

وذهب الحنفية إلى أن اتخاذ النعل من النشب بدعة7"» والذي يترجح لي هو 
خراق لسن التخان من النشب, سواء كانت محفوفة بالحديد, أو غير محفوفة به؛ لعدم 
ورود الدليل على التحريم. والأصل ف الأشياء الحل. 

ثالث عشر: لباس المرقع من الثياب: 

لقد روى مسلم عن أم المؤمنين عائشة -رضي الله عنها- أنما أخرحت إزارا 
وكساء ملبداء فقالت: في هذا قبض رسول الل 9 قال العلماء: الملبد: بفتح 
الباء: وهو المرقع, يقال: لنت القميص ألبده بالتخفيف وبالتشديد. وقيل: هو الذي 
خن وسطه حى صار لبد ©. ظ 

وف هذا الحديث ما كان عليه الي يدن الزهادة في الدنياء والإعراض عن 
متاعها وملاذهاء وشهواماء وفاخر ثيابماء واجتزائه .مما بحصل به أذى التجرئة” '. 


)١١‏ الفتاوى المندية (ه عمس و أجده. 

9؟) الفتاوى الهندية (ه6/مم) 

(") الفتاوى الهندية (ه/4 79). 

(5) رواه مسلم )١545/9(‏ حديث رقم: .5048٠١‏ 
6 شرح النووي على صحيح مسلم .)57/١4(‏ 
(5) شرح النووي على صحيح مسلم .)57/١5(‏ 


مجلة الشريعة والقافون - العدد الثامن عشر ؤٌْوإليَئّرآ؟47١ه‏ يونيو ”١٠٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


وقد نص العلماء على أنه يجوز لبس المرقع من الثياب7"؛ وذهب بعض الحنفية 
إلى أنه من سنة الإسلام لبس المرقع والخشن من الثياب”'". 
ثم يرقعه بفضلات,. فهذا جمع فسادين, أما من جهة الدين فإنه يظن التقيد بلبس 
المرقع من الدين» ثم يريد أن يظهر صورة ذلك دون حقيقة» وفساد المال بإتلافه 
وإنفاقه فيما لا ينفع لا في الدين ولا في الدنيا(”. 
والذي يترحح لي هو جواز لبس المرقع من الثياب ما لم تكن شهرة. 

رابع عشر: طرح القباء على الكتفين: 

يحور للرحل أن يطر ح القباء على الكتفين دوك أن يدحل يديه ف الأكمامء وقد 
تعبتا ابن تيمية عن طرح القباء على الكتفين» من غير أن يدحل يديه في أكمامه. 
فأحاب: "لا بأس بذلك باتفاق العلماء والفقهاءء وقد ذكروا ذلك» وليس هذا من 
النجذ ل اللكوومه لذن ده اللبدية الست الحية ل 101 


وبمكن النظر إلى أقوالهم في باب الإحرام؛ عندما تكلموا عن حكم إدخال المحرم 
منكبه ف العباءة من غير أن يدخل يديه في كميه. ولا واه علو . 


.)717/١( المغي‎ )1( 

)١(‏ الفتاوى الهندية (ه/75). 

(5) الفتاوى الهندية .)5855/1١1١١(‏ 

(5) الفتاوى (44/57١)؛‏ وانظر كشاف القناع .)7075/1١(‏ 
(0) التمهيد .)1١١7/1(‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوِتَعئْرآ؟17 ١ه‏ يونيو 7١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


خامس عشر: شد الوسط: 


اختلف العلماء في حكم شد الوسط يمثزر أو حبل أو نحوه» فكرهوا شد وسطه 
على الممسيص؛ لأننة من زي اليهود, وأحازوا شده على القباء؛ لأنه من عادة 
الول 

سادس عشر: تطويل الأكمام وسعتها : 

قال الشوكاني:'تطويل أكمام القميص تطويلا زائدا على المعتاد من الإسبالء 
وقد نقل القاضي عياض عن العلماء كراهة ما زاد على المعتاد في اللباس في الطول 
الل 
و : 

سابع عشر: لباس الشفاف: 


يكره للرجل لبس الرقيق من الثياب» وهو ما يصف البشرة. غير العورة؛ بحيث ش 


يبين من ورائه بياض الحلد» وحمرته” ". 
ثامن عسّر : عدم زر الق لقميص: 


5 للك 6, 1 ع" 13 

لقد ورد عن رسول ويك أنه كان در ل الار” كماا ورد عازن قمر وقه 
أنه كان لا يزر قميصه؛ فعن ثابت بن عبيد قال: ما رأيت ابن عمر يزر قميصه 
5 )2 5 5 5 1 ع 5008 7 ع 5 
قط ؛ وكان سالم يصلي محلول الأزرار» وقد رخص أبو حنيفة ومالك وأبو ثور 
٠١‏ لان 1 5 
ف الصلاة في القميص محلول الأزرار' '. 


.)777/1( كشاف القناع‎ )١( 
.)١١14/7( نيل الأوطار‎ )5( 
.) /*( الآداب الشرعية‎ 059 
.)7/١(ةجام شرح سنن ابن‎ ):( 
.)١714/4( الطبقات الكبرى‎ )5( 
التمهيد (5/ه0؟).‎ )59( 


ا 
مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ْدْرَْاليَعئّرآ؟47 ١ه‏ يونيو 7١٠٠م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 


الخائمة 

لقد توصلت من خلال هذه الدراسة إلى العديد من النتائج, أهمها ما يلي: 

2-١‏ أن حكمة حاجة الإنسان للباسء ليرشدهم الله إلى حاجتهم للباس 
المعنوي» وهو التقوى. 

؟-- يختلف حكم اللباس في الفقه الإسلامي» بحسب اختلاف المقصود 
منه؛ ولونه» ونوعه. وهيكته. 

-0- السنة للرجال بحميل الثياب» من غير إسراف ولا تفاخر. 

4- لاخلاف بين العلماء على مشروعية لبس البياض من الثياب» 
والراحح عندي أنه سنة. 

ه- جواز لبس الرجل للخف الأحمر والأبيض» خلافا لبعض العلماء. 

200-57 يحرم على الرحل لبس الحرير» ما لم تكن هناك حاجة. 

0-0 جواز لبس الفراء للرحال. 

20-4 يحرم على الرجل لبس ما كان مخصوصا للنساء في جنسه أو هيئته. 

0-8 يحرم الإسبال إن كان خيلاء» ويكره من غيره. 

-٠‏ يباح للرحل حمل الخرقة» والمناديل للحاحة. 

-١‏ يحرم على الرجل لبس ما يختص به الأعاجم. 

5- يحرم على الرجحل لبس ما فيه شهرة. 

0-1 يجوز لبس المرقع من الثياب. 

6- يجوز للرجل أن يطرح القباء ونحوها على الكتفين» دون أن يدحل 
يديه في الا كمام. 

-1١6‏ يكره للرحل لبس الرقيق من الثياب. 


هذا وصلى الله على تبيئا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين؛ واتلنمة اهوت العالميق: 


ا 0 2 2 5 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
صب ص ب ب يي يوسب ب لطب 
المراجسع 


.١‏ الآداب الشرعية - محمد بن مفلح المقدسي - تحقيق شعيب أرنؤوط 
وآخر» مؤسسة الرسالة ‏ ط أولى 141١ه.‏ 

05 الأشسياه والنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان - زين العابدين بن 
إبراهيم ابن بحيم - دار الكتب العلمية -بيروت- ط أولى- ١ 4١٠‏ 
_. 


1 الاستقامة - أحمد بن عبدالحليم بن تيمية - تحقيق محمد رشاد - 
جامعة الإمام محمد بن سعود - ط الأولى 14.7 1اه. 

1 بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع - علاء الدين الكاسانئي -دار الكتاب 
العربي - بيروت - ط الثانية 9/67١م.‏ 

.0 تحفة الأحوذي -محمد عبدالرحمن الما ركفوري - دار الكتب العلمية 
لد بيروت. ا 

م ا لتفريع - ابن اللجلاب - تحقيق حسين الدهماني - دار الغرب 
الإإسلامي - ط الأولى - 14.8 1ه 1988م 


الفكر - بيروت - ١14.1١ه.‏ 
/. جامع البيان عن تأويل آي القرآن - محمد بن جرير الطبري - دار 
الفكر - بيروت - ه.14١اه.‏ 


أحمد شاكر واخرون - دار إحياء التراث العربي - بيروت. 
00 الجامع الصغير - عبدال رحمن بن أبي بكر السيوطي - تحقيق محمد 
المناواكق - دار طائر العلم ‏ جدة. 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشردْوإتَعمّرَآ477 ١ه‏ يونيو 5١٠7م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
6ق زح 131 حرو قا ا ا 777272227321772 172052277777217 1 771277727272771 تبي وريج 0 730713 
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الجامع لأحكام القرآن - محمد بن أحمد بن أبي بكر القرطبي - تحقيق 
ل - القاهرة - ط الثانية - 739/7 اهب. 
0 -بيروت 1 > اكد 

عور ال 0 27 

- تحقيق شعيب الأرنؤوط - مؤسسة الرسالة - بيروت - ط الثانية - 
:5 اه. 

صحيح مسلم - مسلم بن الحجاج القشيري النيسابوري - تحقيق 
عيك قواد عبد الباق يت ؤار"إنحياء العزات الغرى مت يروت 
الطبقات الكبرى - محمد بن سعد بن منيع الزهري - دار صادر - 


رو ا 
الفتاوى - أحمد بن عبدا حليم بن تيمية - مكتبة ابن تيمية - ط الثالثة 
- 86 1ه 


الفتاوى المندية في مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفة - الشيخ نظام 
وجماعة من علماء الهند وان إحياء التراث العربي - بيرووات اط 
الرابعة - 156.5 ١اه.‏ 


فتح الباري شرح ص حي البخاري - أحمد بن علي بن حجر 
العسقلاني - تحقيق محمد فؤاد عبد الباقي واحر - دار المعرفة - 
بيروت» 8 اأاه. 

فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب - زكريا الأنصاري - دار الكتب 
0 - ط الأولى 4١15١اه.‏ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَعمّرة؟47 ١ه‏ يونيو ”١٠٠١م‏ 


أحكام اللباس للرجال د. محمد عبد الرزاق الطبطبائى 
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! مجلة الشريعة والقائون - العدد الثامن عشر-دْإ[يَعرة47١ه‏ يونيو ”١٠٠7م‏ 


كشاف القناع على متن الإقناع - منصور البهوني - تحقيق مصيلحي 
هلال - دار الفكر - بيروت -14.57١اه.‏ 

لسان العرب - محمد بن مكرم بن منظور الأفريقي - دار صادر - 
بيروت - ط أولى. 

اخحتى من السئن - أحمد بن شعيب النسائي - تحقيق عبد الفتاح أبو 
غدة - مكتبة المطبوعات الإسلامية - حلب - ط الثانية - ١6.5‏ 
ضل. 

نختار الصحاح - محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الأزي - تحقيق 
تحمود خاطر - الرياضية وآثارها الخنائية - د. محمد الطبطبائي - 
مسد الإمام أحمد بن حنبل - أحمد بن حنبل الشيبائ - مؤسسة 
المصباح المنير - أحمد بن محمد الفيومي - تحقيق علي البجاوي وآخر 
- المكتبة العلمية - بيروت - ط الثانية - ١.14١ه.‏ 

المعجم المفهرس ف سنن الدار قطي - يوسف المرعشلي - دار الباز - 
مكة المكرمة - ط الأولى 1505١ه‏ - 985١م‏ 

المغرب ف ترتيب المعرب - ناصر الدين بن عبد السيد بن علي بن 
المغبي في فقه الإمام أحمد بن حنبل الشيباني - عبدالله بن أحمد بن 
قدامة - دار الفكر - بيروت - ط أولى - ه14.8١ه.‏ 

نيل الأوطار من أحاديث سيد الأخيار شرح منتقى الأخبار - محمد 
نيل المآرب في تهذيب شرح عمدة الطالب - عبدالله البسام - النهضة 
الحديئة - مكة - ط الثانية. 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


السكوت وأثره فى إبرام العقد 
5 لل أععلقء لووع! و'اززععم ع 1لزه 


5007 2121م 0122 ل درو أكتااء تم 


ش٠ َي‎ ٠ 
د. يريد ابيس دصير‎ 
أستاذ القانون المدني المساعد - قسم الدراسات‎ 
القانونية - جامعة]ل البيت المفرق -الأردن‎ 


ل(رفكلي واشربي وقري عينأ فإما ترين من البشر أحداً فقولي إني 
نذرت للرحمن صوما فلن أكلم اليوم إنسيا. سورة مريم (5) 

ملخص البحث : 

الأصل في إبرام العقد الإيجاب والقبول» وأن يتم ذلك لف ويمكن أن يتم 
إبرام العقد بكافة طرق التعبير» ولايعد السكوت تعبيرا عن إرادة ماء إلا إذا لازمته 
بعض الظروف المحيطة قد نعتبره أحياناً على أنه قبول للعرض أو للإيجاب» وهناك 
بعض الاستثناءات لمسألة السكوت في إبرام العقد. علي أن مبدأ السكوت لايعتبر 
قبولاً. وجوهر التصرف القانوي هو الإرادة» وجوهر الإرادة هو التعبير عنهاء 
وجميع هذه الاستثناءات مشتركة تستدعيها بعض الظروف امحيطة بهذا السكوت. 

ولقد أوض حت الدراسة لبعض التشريعات وذكر منها القانون الألماني الذي 
يأخذ بنظام الإرادة المنفردة» واعتبر بأن الهبة لاتحتاج إلى قبول» والسكوت يعتبر 
سيولا تناه والقاتوت الفرسى 1 رأ حل بالا زلدة المقردة».ويقترط ,يأك تكرة لأونة 


0 
ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤرإيئرة 477 ١ه‏ يونيو7١١٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد قد حون تم 
2 2 2 2 222 22 2 22 ا ا 22 2 ا 


يبدا مدير ها تالكويت ابش تن والقانون الأردئ قد أحذ بالإرادة المنفردة 
واعتبر الهبة عقداً لابد فيه من القبول؛ ولم يعتبر النظام الأنجلو سكسوني التصرفات 
التبرعية ومنها الهبة من حيث المبدأ بأها ملزمة للواهب مالم يكن هناك مقابلا لما. 

أما فيما يخص المعاوضات الالية فإن أكثر النظم القانونية مشتركة» فتعتبر 
المسكرك باضه سكل قيؤلا إلا قي بعض الحاللات» ومنها : تعامل سابق بين 
الطرفينء ممارسة سلطات المالك من قبل الموجحب إليه على الشيء محل العقد, إذا 
كان العقد يتمخض عنه منافع لصالح الموجب» العادات والممارسات التجارية . 

ومسألة اعتبار السكوت إيجابا أو قبولا فهي محل حلاف في الأنظمة» وهناك 
بعض القوانين بدأت تميل ف بعض الأوضاع إلى اعتبار مسألة السكوت إيجابا. 


0 مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤْوإيَئٌرة 17 ١ه‏ يونيو7؟١١٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
مقدمة : 

الأصل أن يتم إبرام العقّد بإيجاب وقبول صريحين» كما وان الأصل أبضنا أن 
تعس الاج :و لقيو ل فض : إلذ أنه.وطيقا لمبدأ حرية التعبير عن الإرادة» فإنه يمكن 
أن يتم إبرام العقد بكافة طرق التعبير عنها. إن السكوت بحد ذاته لا يمكن اعتباره 
تعبيرا عن إرادة ما فهو أمر سلبي لا يعكس نية للموحب أو للموحب إليه: إلا أن 
سكوت الموحب له إذا لازمته بعض الظروف المحيطة قد يفسر أحياناً على انه قبول 
للعرض أو للإيجاب الموجه إليه. 

تعرض هذه الدراسة لمسألة السكوت ف إبرام العقد حيث أن هناك استثناءات 
على مبدأ أن السكوت ل يكير قرولا ولا تقتصر هذه الإستثناءات على نظام قانون 
دون آخر حيث أن معظمها هو استثناءات مشتركة تستدعيها حاحة التعامل 
وتفرضها الظروف انحيطة بهذا السكوت والذي هو في الحقيقة ليس سكوتاً بل هو 
تصرف أو عدم تصرف يتخذه الموحب إليه كموقف يعبر به عن قبوله. 

لقد تناول الفرع الأول من هذه الدراسة السكوت ودلالته ف النظام 
الأنحلوسكسوني حيث تعرض للاستثناءات الواردة على مبدأ عدم اعتبار 5 
قبولا. ثم تعرض الفرع الثاني لموقف القانون الفرنسي من السكوت و الإستثناءات 
الفقهية والقضائية على المبدأ. كما وتعرض لسألة تحديد عقدي الإيجار والتأمين في 
القانون المدي. أما الفرع الثالث فقد تناول موقف القانون الألمانى من المبدأ وتعرض 
لوانت 3 نص عليها كل من القانون المددي والقانون التجاري» ثم تعرض 
لموقف القضاء الألماني من مسألة التأكيد الكتابي للاتفاقيات الشفهية. الفرع الرابع 
من هذه الدراسة تعرض للاتفاقيات الدولية بخصوص المبدأ حيث لا تخفي أهمية هذه 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرؤويَئْرا 477 ١ه‏ يونيو7؟١٠٠٠7م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
المدسسببسمسممسسصسسمعصلصصسسسسسسسس سس سس سس وو سس ا 111711 


الاتفاقيات باعتبارها تمثل إجماعاً قانونياً دولياً. وقد تعرض هذا الفرع لكل من 
موقف اتفاقية فينا للبيع الدولي وكذلك موقف كل من مبادئ العقود التجارية 
الدولية والمبادئ الأوروبية بخصوص العقد. 

أما الفرع الخامس فقد تناول موقف القانون المدي الاردى من المبدأً 
واستشناءاته. واخيرا فقد تم انهماء هذه الدراسة بفرع تناولنا فيه السكوت ودلالته في 
الايحاب حيث إن القانون الإنحليزي بدأ بميل الى اعتبار ان الايجحاب رما يتم بسكوت 
الموجب. 


ْ الخرع الأول 
السكوت وأثره في إبرام العقد في النظام الأنجلوسكسوني 


المبحث الأول 
القانون الانجليزي- القاعدة الاساس 


إن القاعدة الأساس. في القانون الإنحليري. بخصوص السكوت أن سكوت 
ا ا ا ا وهو أنالسكورك 
في الأصل ليس له دلالة ماء كما أنه من الصعب معرفة الأسباب الحقيقية لسكوت 
الموجب إليه. ولا يغير من هذه القاعدة ذكر الموجب في إيجابه اعتبار سكوت 
الموجب إليه وعدم رده على الإيجاب المقدم إليه قبولاء وذلك لأن مثل هذا النص 
يفرض التزاماً على الموجب إليه بالرد إذا أراد رفض الإيجاب؛ وهذا ما يفرض بعض 
المشقة على الموجب إليه الذي قد لا يرغب بإبرام العقد. 


| 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5وتئرة 147 ١ه‏ يونيو7١٠٠٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
لقد تأكدت هذه القاعدة في قضية قديمة2'0 حيث كان المدعي قد تقدم بإيجاب 
لابن أيه لشراء حصان منه عبر رسالة ذكر فيها بأنه في حال عدم إعلامه بأي نبا 
بشأن الحصانء فإنه سيعتبر أن الحصان قد اصبح ملكاً له. إلا أن الحصان بيع لاحقاً 
من قبل مشرف المزرعة لشخص آخرء وعلى هذا لجأ المدعي إلى القضاء مطالباً 
بالتعويض من مشرف المزرعة على بيعه للحصان الذي يعتقد أنه قد أصبح ملكاً له 
أي عقد قد نشأ بين المدعي وبين ابن أخيه بخصوص الحصان لأنه لا يحق للمدعي أن 
يفرض على ابن أحيه بيع الحصان إن لم يقم برد أو رفض الإيجاب» فعندما لا يرغب 
الموتكيه إليه: بقيوال الايحات المقدم إليه بشأن عقد ماء فإنه لا يوحد ما يستدعي أن 
نفرض عليه مشقة وتكلفة الرد على هذا الإيجاب. 
إن قاعدة عدم اعتبار الشدكرتت قبولا هي قاعده تتفق مع مبادئ إبرام العقد 
الي تتطلب قيام الموجب إليه بإبلاغ قبوله للموجحب وبالتالي فإن اعتبار بحرد 
السكوت قبولا يتعارض مع ذلك. 
المطلب الأول 
استثناءات القاعدة 


هناك بعض الحالات الى اعترف يما القانون الإنحليزي بأن السكوت قد 
يشكل قبولا للإيجاب. 


1( .569 (5.ل5) 8 11 (1862) تزع1للصاظ .7 عملامط[ع] 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
حيبي بح حببببييبييييييجييييييييييجيجيجيجييجييجيجييجج 


أولا: وجود تعامل سابق بين الطرفين : 

كان تهدالة تعائاة سابنا ون الفارفن فإن مودي قث ردرض أن.سكرت 
الموحب إليه وعدم قيامه بالرد على الإيجاب يعتبر قبولاً منه يهذا الإيجاب» كما هو 
الحال في صاحب انحل التجاري الذي يقوم بشراء بضاعته من تاجر الحملة» بقيامه 
بالتقدم بإيجاب وقيام تاجر اللحملة بإرسال البضاعة المطلوبة إلى التاحر مباشرة دون 
إعلامه قبل ذلك بقبوله للإيجاب المقدم إليه. في مثل هذا الوضعء لا يعتبر منافيا 
للمنطق أن نفرض على تاجر الحملة واجحب الرد الفوري في حال عدم رغبته 
بالموافقة على الإيجاب الذي تقدم به زبونه وخاصة إذا كان الموجب -الزبون- 
يعتقد أن البضاعة ستصل إليه كما هو معتاد دون إبلاغه بالقبول وقيامه بالامتناع 
عن البحث عن بديل آخر للحصول على هذه البضاعة"". أما إذا لم يكن هناك 
تعامل سابق بين الطرفين فإن إرسال بضاعة من تاحر لشخص آخر وإعلامه مثلا أن 
عدم رد البضاعة خلال عشرة أيام يعتبر قبولا منه بشراء هذه البضاعة لا يعتد به 
وعدم رد هذا الشخص على الإيجاب المقدم إليه لا يشكل قبولاً للعقد إلا إذا قام 
فعلا باستلا م البضاعة المرسلة إليه مع توافر قصد قبولها لديه”' '. إلا أنه مو ججحب قانون 
صدر عام ١917١‏ فإنه يمكن اعتبار مثل هذه البضاعة المرسلة دون طلب هبة". 


إن من الممكن للإيجاب أن ينص على طرق محددة يحب أن يتم فيها القبول, إلا 
أن الموحب لا يستطيع أن يتنازل عن متطلب إبلاغه بقبول إيجابه. إنه يخالف المنطق 
أن نفترض أن الشخص قد قام بالقبول بجحرد عدم رفضه للايجاب صراحة حى ولو 
أن الاعايه كان ينض علن: أن “كوت الموج لاه ا ففي 
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مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر5ْويئرة *": ١ه‏ يونيو7 ١٠٠٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


قضية ع5ناه1)0ءع175 المشار إليها اما فزرتت: المحكمة عدم وجود عقد لعدم قيام 
الموحب إليه بإبلاغ قبوله إلى الموحب مع أن بعض وقائع القضية تشير إلى أن 
الموحب إليه في الواقع كان قد قبل الإيحاب المقدم إليه بإيعازه إلى مشرف مزرعته 
بعدم وضع الحصان على قائمة البيع. ومع ذلك فإن هذا لا يعين أن الموجب نفسه 
لايعتبر ملزما بتنازله عن متطلب إبلاغ القبول إذا انصرفت نية الموجحب إليه إلى 
القبول حيث أنه من الصعوبة قبول ادعاء الموحب بأنه لم يتم إبلاغه بقبول الإيجاب 
إذا كان قد نص ف إيجابه على عدم ضرورة هذا الإبلاغ. 
ثانيا: انتفاع الموجب ليه ؛ 

إن قيام الموحب, وبعلم الموحب إليه. بالبدء بتنفيذ التزامه طبقاً للإيجاب الذي 
تقدم به وحصول منفعة للموجب إليه نتيجة لهذا التنفيذ يستدعي اعتبار سكوت 
الما إليه دليلا على قبوله للإيجاب. كما وأن هذا الوضع يمكن معالحته على 
أساس مبدأ الإثراء بلا سبب”2©. 
ثالثا: قيام الموجب بالتقدم بإيجاب بناء على دعوة من الموجب إليه : 

في مثل هذا الوضع وخاصة عندما يقوم الموجب بالتقدم بإيجابه من خلال 
نموذج يكون قد أعده الموحب إليه نفسه فإن سكوت الموجب إليه يعد قبولاً 
وخاصة أن حجة مشقة وكلفة الرد على الإيحاب تفقد قيمتها لأن الموجحب إليه 
نفسه هو الذي استحث الموجب على التقدم بإيجابه وعليه يقع واحب الرد على هذا 
الإيجاب إذا ما أراد عدم قبوله"). 


.”2 ترايتل» مر ججع سابق» ص‎ )1١ 
نفس المرجع؛ ص 5؟5.‎ )؟١‎ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- يئر ”47 ١ه‏ يونيو؟١٠٠م‏ 


السكوت وأشره في إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
المبحث الثاني 
القيام أو عدم القيام بتصرف ودلالته على القبول 


لا يقتصر اعتبار السكوت أحياناً قبولاً للإيجاب» بل أن القيام بتصرف ما أو 
عدم القيام بذلك قد يفسر في القانون الإنحليزي على أنه قبول بالإيجاب. 
القيام بتصرف ودلالته على القبول : 

يمكن أن يتم قبول الإيجاب بتصرف أو فعل ما يصدر عن الموجب إليه إذا كان 
مثل هذا التصرف يحمل دلالة القبول. فاستعمال الشخص للبضاعة المرسلة إليه قد 
يدل على قبوله , بشرائها كما أن قيام الموجب إليه بإرسال البضاعة إلى الشخص 
الذي يطلبها يعتبر قبولاً منه للإيجاب. يشترط لمثل هذا التصرف أن يكوك مكنا 
بنية القبول لكي : فكن اغتارة قيولا قالية هنا شرظ ساس إلا أن المعيار الموضوعي 
هو الذي يطبق في هذا المحال. إن العقود الى تبرم نتيجة لاعتبار تصرف ما قبولا تثير 
مسألة تحديد الشروط العقدية بين الطرفين حيث أنه من الصعوبة ممكان تحديد مثل 
هذه الشروط الأمر الذي في كثير من الأحيان قد يؤدي إلى عدم اعتبار أن هناك 
عفد قو انها ات العا 

من القضايا الشهيرة الي أعلن القضاء فيها عن نشوء عقد نتيجة لتصرفات 
الطرفين قضيةمءوو0ء278. حيث تم تبادل بعض المراسلات بين الطرفين بخصوص 
بيع كميات كبيرة من الفحم إلا أن هذه المراسلات كانت متناقضة بحيث أنها لم 
تشر إلى التقاء إرادي الطرفين. لقد أعلنت المحكمة أن تصرف الطرفين اللاحق على 
تبادل المراسلات والمتمثل بإرسال كميات من الفحم والقيام بدفع أتمانها هو الدليل 


)١١‏ 113 1 [1964] ه83 .17 .10]آ .00 ععصقصطط أمخامهك 
ف .6خ (1877)م :15311533 حتقختامم 510 .7 معلع 8520 


ظ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشرْوليَئرا 477 ١ه‏ يونيو؟ ١٠٠٠م‏ 0 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
على وجود عقد ملزم بينهما. من الأمثلة أيضاً على التصرف الذي يعتير قبولاً 
لصوي و وقيام الدين بت د نل صلخ 
هذا لسارت ار التعورن يخي دار ل باد لاه بي( 


مع أن القضاء اعترف بأن اتباع سلوك ما قد يعتير قبولاًء إل أنه لم يناقش 
ماهية السلوك أو التصرف الذي يمكن أن يعتبر دالاً على القبول. يمكن القول أن 
:هذا التضر نه حبني أن يدك دلالة قاطعة على القبول”'. كما أن الفطأروف يجب أن 
تكون ملائمة وبشكل تام لامكان اعتبار السلوك قبولاً وكمثال فإن الإيجاب يجب 
أذ 0000010 
مبلغ رصيده ف البنك دون إجراء أي اتصال مسبق مع الببك بخصوص هذا الشك 
إغما يعبى أنه يوجه إيجابا إلى الببك لإقراضه مبلغ الشك بدفع قيمته لحامل الشك؛ 
فإذا ما قام الببك بالدفع فإن ذلك يعد قبولا تم بالتصرف الذي أجراه الببك وهو 
عملية الدفع. 


ا الفديون بي السلء كد واللفظ صعباً مع انتشار أحهزة الكمبيوتر وما 
شاهها من وسائل الاتصالات الحديثة مثلا عندما يقوم عميل بنك بالتقدم من جهاز 
الصرافي الذي واستعماله فإن عليه الإحابة على أسئلة تظهر على الشاشة أمامه بشأن 
نوع الخدمة الى رار كب ارا ساسح » فإذا ما قام بالإجابة 
بالضغط 0 بعض الأزرار أ و المفاتيح أمامه فإنه ليس 0 فيما إذا كان ذلك 
بر قر للإيحاب بواسطة التصرف الذي يقوم به أو بواسطة الكتابة'”. ولكننا 
نميل إلى اعتبار ذلك قبولاً بالكتابة لأن ناتج التصرف الذي يقوم به العميل إنما يتم 


(1) اتيه - مرجع سابق- ص 724. 
1١‏ م نعم 234 ,213 .مع] 9:0/5ز10نآ 1 [1989] تادعم ع1 


(5) ترايتل- مرجع سابق. ص ”/. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-5وتئّرة 477 ١ه‏ يونيو؟١٠٠٠م‏ ع ه؟ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
وجو 17797337917 :1711نت 71713717 6ط 17277527575775:92:5222373722:275771777797نت ل ات 10907190919111 


تسجيله واسترجاعه كتابة. 
عدم القيام بتصرف ودلالته على القبول : 


إذا كان يمكن اعتبار التصرف بطريقة يقة ما دلالة على القبول فإن عدم التصرف 
أيضاً قد يمكن اعتباره دالا على القبول» فإذا ما أبلغ الموحر المستأجر برفع أجرة 
العقار الذي يستأجره هذا الأخير فإن بقاء المستأجر شاغلا اللمأحور يعتير قبولاً منه 
برفع الأحرة» ومع أن القضاء' “قد يعتبر مثل هذا 0 قبولاً يتم بواسطة السكوت» 
إلا ساق مسي بكر قر 5 شه العام مر د ولقه اشين حلزها إلى أن مكل 
هذا الأمر لا يمكن قبوله إلا إذا كان المؤحر قد أشار في إيجابه إلى عدم ضرورة الرد 
00000 

إن اعتبار عدم القيام بتصرف معين والاحتفاظ .مموقف 001007 يخالف ف 
عق زات جيذ 01 تممه الدهن ا 'اللاقلق اللقيول لذ يعت كانيا بن جاده 
إظهاره إلى العالم الخارجحي» 0 أن كه الاستئناف كانت قد أخذت في أحد 
القضايا يهذا الاتحاه وأعلنت أنه من الممكن استنتاج وجود اتفاق بين الطرفين لإلغاء 
اتفاق التحكيم بينهما من بحرد عدم قيام أي طرف من طرفي هذا الاتفاق باتخاذ أي 
عه اتن اسح عرة كوي عد ان جا اردع ون الطرفين ولد كار 
يستدعي مثل هذا التحكيه”». هذا وقد أثيرت الشكوك لاحقأ بخصوص هذا الحكم 
القضائي لتعارضه مع مبادئ نقززية الوق 


)01 3204 > 3 (1826) 220 بع 13 .7 وازعط1]]0 


(؟) تراتيل - مرجع سابق- ص 57. 

() تيه - مرجع سابق. ص 75. 

6 4 .0.8 1 [1981] تناك 010تع1م5 عط1 
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مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر يئر "١ه‏ يونيو؟١٠آام‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


إن البعض يرى أن هناك اعتبارات خاصة فيما يتعلق بالإيجاب الخاص بالعقود 
السنوية الى عادة ما يجري بحديدها بشكل تلقائي ومعتاد كعقود التأمين. فارسال 
شركة التأمين إلى المؤمن عليه ايحابا في هاية السنة لتجديد عقد تأمينه وابلاغه بأنه 
إذا ما رغب بالتحديد فإنه ليس مطلوباً منه القيام بأي عمل ماء ثم قيام الشركة 
لاحما باعتبار الاقساط المترتبة على هذا الشخص دينا عليه ينشئ عقداً ولا بمكن 
الاحتجاج بأن المؤمن عليه لم يقم بابلاغ قبوله للشركة. 


الميحث الثالث 
الولايات المتحدة 


في الولايات المتحدة يمكن أن يكون هناك قبول ضمئئ بواسطة السكوت أو 
ا تخاذ سلوك ماء ومع أن الموجب اليه ليس ملزما بالرد في حال كون إلايجاب الذي 
يصله ينص على أن سكوته يعتبر قبولاً ومثل هذا الشرط لا يعتد بهءاإلا أنه إذا 
انصرفت نية الموجب اليه بسكوته الى قبول هذا إلايحاب فعلاً فإن السيكوت: هنا 
كير قل كما أن السكوت يعر ايها د إذا كان الموجب إليه نفسه هو الذي 
اعلن ذلك مغلاً "إذا لم اقم بإعلامك قبل الأول من تموز فإن لك أن تفترض أنين قد 
قبلت إلايجاب الموحه منك لي" فسكوت الموجب إليه إلى ما بعد التاريخ المحدد يعتبر 
قبولا منه للايجاب. 
إن التعامل السابق والمعتاد نعل الظرفن: قد وترون اعفان اسكرت ارده و 
بالإيجاب الموجه إليه. فمثلاً إذا كان المشتري ولمرات عديدة قد اعتاد القيام بدفع 
أثمان بضاعة كانت تصله من البائع دون طلب منه هذه البضاعة؛ فإن إرسال البائع 
مرة أخرى للبضاعة واحتفاظ المتلقي بها يعتبر دليلاً على قبوله بما. في مثل هذه الحالة 


يج عع عم عع محص مه ست عه مدص حو سسب يوج سيد دم يعد ع سب يه بص بصي ص ص حا ع وي و مسجب يسيج سج جات جع ع ع سج ع اج ع ع سج ص مج سي جوم بس ص سخ ت استص خم بم موحد بص سب 
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السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
م م م ا ل ا ا ا ا ا ع ا ا ل ا ا ا ا ا را 2 1 )| 


فإن الوضع السابق للعلاقة بين الطرفين تستدعي اعتبار السكوت قبولاً. من الحالات 
الأخرع. أيضا أن اكلقى اشتخص عدية نادم مخض اخ بوتكون هلف ارد 
وبشكل متعارف عليه تقدم مقابل تعويض ما عت ا د 
اناده وكانت هناك فرصة أمام المتلقي لرفض هذه الخدمة إلا أنه لم يقم بذلك 
حيث أن سكوته هنا يعتبر قبولاً وعليه يقع التزام دفع ثمن هذه الخدمة. إلا أنه إذا 
كان الشيء الذي تم تلقيه ليس خدمات بل بضاعة تم إرساها دون طلب ودون 
تعامل سابق فإن استمرار المتلقي لهذه البضاعة محتفظاأً بما لا يعد قبولاً إلا إذا قام هذا 
المتلقي ممارسة بعض التصرفات على البضاعة واليَ يستشف منها قبوله بها كبيعها 
أو إعارتا أو استعمالها مثلا. أما بحرد الاحتفاظ ها لمرسلها فلا يشكل قبولاً» علما 
أنكهعالك:قانون اقتدوالا يتضم هن أن إرمنا ل بضاعة إل عضن دون طلنب هته يفت 
قن د ال 


والحقيقة أن الاتحاه المشار إليه أعلاه قد أحذت به مدونة العقد الثانية حيث 
نصت هذه المدونة على أن التعبير عن الرضى قد يتم كلياً أو جزئياً كتابة أو لفظاً أو 
بأي تصرف آحر أو بعدم القيام بتصرف م(". 

.كما أن المادة (7)19"من المدونة قد تطرقت للحالات الي يعتبر السكوت فيها 
قبولا حيث نصت على أنه عندما يمتنع الموجب إليه عن الرد على الإيجاب فإن 


)١(‏ لصة نإف اثلا صطو_[ل .01.1 .5عدقء لطة غءاء1 135 1535ونا8 رواعطأ0 354 خصتلامت .8لا خطه[ 
.-1”.2.1871 .50121986 


(5)عه ممعم بزط بإلختدم عه /(ا[مطمة ع2صمد عط 2233 غأداء355 04 321125]36105 20 ع15” (1) 19 .5 


غ2 مغ عتنللتدء نؤط جه 35 #عطأه تؤط 02 18820205 تاعك[0م5 


هه ل خطتمط ه120 04 عول2عاهء 02 ععطم1ز5 نط عمموامءعع م 69 .5 


5 026126 ملاع قط مقة ععصع ][زة قلط ركه صة مغ تإأوعع 10 ولأته؟ عع2ع011 حة عجعط/18 (1) 
مده وعققء عصالته011؟ عط مز ععصمامعم22 له 

علطم ضوكةع؟ طغار ومع امعو ل0ع2ع011 عه للعمعط عط1' دععلة) ع6 01122 طهة ع تغط (3) 

عط طغذيم معجع011 ممعم بزعطا غقطا نمطا 0 723502 220 تغط 1 أعع زع 10 011167مم0 
015 60361011 لاع 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر يئر :١ه‏ يونيو؟١٠٠ام‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
سكوقة يكرزن اقنولة بق انلا لاركم الخالية عات 


03 


() عندما يحصل الموحب إليه على منفعة الخدمة المقدمة إليه مع وجود فرصة 
لديه لرفض هذه الخدمة واسباب توجب علمه بأنما قدمت له مع توقع 


(ب) إذا نص الموحب في ايجابه أو اعطى للموجب إليه ما يشير الى أن 

سكوت الأخير أو عدم تصرفه يعتير قبولاً للايجاب وانصراف قصد 
الموحب إليه» بسكوته أو عدم قيامه بتصرف إلى قبول الإيجاب. 

© عندما يكون ار لط ويد التعامل السابق بين الطرفين أو لأسباب 
أخرى وجوب رد الموجحب إليه على الموحب إذا كان لا يرغب بقبول 
الإيحاب كما وان ممارسة الموجب اليه على الشيء محل الايجاب أي 
تصرف يتعارض مع ملكية الموحب لهذا الشيء يجعله ملزماً بالايجاب 
وبشروطه ما لم تكن هذه الشروط مخالفة للمنطق. 


أقط! 1120625350 10 لتامكدة: عوجع021 عط لعتتاع 02 51260 ققط 0112202 عط عرعط138 (5) : 
لال ع01622 عط لمطة بنمأأعقطا 2ه ععطع[زو تإط لماوع تشفط عط زهجم امعوقة 
.0116 عط أمععع3 م1 عا علاناء 122 320 غمع لاد 

م011 عط أقطا ع2505361ع: 15 ]1 رعوذيها تعطنه 2ه 5ع صتادء0 كناهالاع2م 014 عوتاوعهط عزعظ/ 11‏ ل) 
أصععع32 0غ 101620 أمص 5ع00 عط 15 مجع 1ه عط بقلامص 10[مطهد 

01 متطوطع 7ه وننمعع؟1ه عطا طقايةا غخصعأوأقصمعص1 3 نتصة 5ع0 معطت ععيعء],ه درم (2) 
ع3 لإعط 021655 قطجع 0ع2ع0141 عط طغتم ععصقل2مء23 طذ ل0صتامط ذل اتعممجم 
طة 115 0156201 عط 3821551 35 أن 620528 15 أع2 عط 14 أناظ .ع[طقطه25ع لتنا 121211165137 
متطئط نؤط 2260560 15 لإلده ععصوامعععة 
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| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-زْيِتدُرة 47 ١ه‏ يونيو5٠٠٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
يح ا ا ا ا ا ا ا 2 2 ا ا ار ا ا 020100 


الخرع الثاني 
النظام اللاتيني / القانون الفرئسي 


لم يتعرض القانون المدني الفرنسي لمسألة السكوت وائره في إبرام العقد إلا أن 
محكمة النقض وف قرار لما عام ١0٠١‏ كانت قد اتخذت 57 حول هذا الأمر 
حيث أعلنت وكمبدأ عام بأن السكوت لا يترتب عليه أي اثار قانونية» فقيام احد 
البنوك بالكتابة 5 حل عملائه يعلمه بأنه سيقو م بشراء بعض الأسهم ل وأنه 
سيقوم بدفع امْماها من رصيد هذا العميل وعدم رد العميل على ذلكء لا يعتبر قبولا 
نه «بعملية” الشيراو ...قن :هذا" الأساض -قإن القيول. الا -فكن. ابتخلاصه من 
السكوت أو عدم القيام بتصرف ما من قبل من وجه له الإيحاب”'2. فالصمت البحرد 
التويسي إلنها لا حكن أن ركون مو حيك الممذا وار 


عل ععطعوطة 1 طة رعه 8 ناد اناعم عط نفع ق1اطه 2610م[ 013نان أنتاعه ع0 ع511226 5عآ ,02011 حظ )١(‏ 
”ععناعع311 تمدع 1اطه'1 ع4 1ن عدم ع7ناء31م ©1315 011ص ,01201151326 21156 101116 
,1870 .25.5 .017 

.013565005255 .© 15150 . لتقا لالعصعمظ 0غ جم 7200اصآ وتدمغ1621 2320 5ومسث )١(‏ 
6 1967 0100 

.طنام أوع5 1965 .ع 6 . 7أ1 .701 وتقعطة2 1ذلاك 0201 06 01015 .310]آ .0 320 بوطتاث .© (5) 
3243 .5 االتصللة .لناهم .51 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر -<ليَئّرة '14"'1١هيونيو؟ ١‏ كام 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


المبحث الأول 
الإستثناءات على مبدأ عدم اعتبار السكوت قبولا 


هناك بعض الإإستشناءات الي اخل ما القضاء والفقه الفرنسيان واعتبر فيها أن 
السكوت يعتبر قبولاً ومنها:- 
أولا: الايجاب الذي يحتوي منفعة للموجب إليه 


إن الإيحاب الذي يتقدم به الموحب ويكون لمصلحة الموحب إليه بشكل 
حصري» يعتبر الموجب إليه قابلاً له بسكوته وعدم الرد عليه فالشخص الذي 
يتسلم ايجاباً فيه نفع حالص له يعتبر قابلاً له حي ولو لم يرد عليه ايجاباً. 

لقد أحذ القضاء الفرنسي هذا الاستثناء في كثير من القضايا أ*عمها قضية كانت 
تتعلق ببدل ايجار حيث حيث أكدت محكمة النقض أنه وعلى الرغم من حيث المبدأ من أن 
السكوت لا يشكل قبولاً إلا أن قضاة الموضوع وما لحم من صلاحيات في تقدير 
الوقائع واستكناه نية الطرفين يمكن لحم عندما يكون الأعاه وعدم اقاجة ا رمن 
إليها أنه يروو | أنة.سكرت التوتسي إليهه يشكل ‏ قبولا. وفعي :هه لقعي اراد 
المؤحرين كتب الى اثنين من المستأحرين لديه ورغبة منه في تحصيل مستحقاته من 
الأحون اعتو مده حدائقة و «يعرطى اعلييا" فيض عن الور «السكفة الؤنان نان 
ميم حوره فى د العركن وعدا قاو الوسر بردي فون يطالبهما بكامل 

قيمة الأحرة المستحقة. لقد أعلنت المحكمة أن هناك عقدا نشأ بين المؤجر وبين 
الطرقخ الساخريي. صوص اخفيض الأحور. المستحقة حنيت: أن لتاب كان 
امتلحة لوجي اليو أن تعره النتكو هين هذا لطر فوشك فنرال ررح 0 


10. 29.3.1938: 5ه‎ 5. 01١ 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْوتئرة 57 ١ه‏ يونيو؟١٠٠”م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


هذا وقد َم تطبيق هذا الاستنناء على عمود العمل فعندما يقوم رب العمل 
بالكتابة إلى 3 يعرض عليه 95 ان يشاركة في الأرباح فإن سكوت الأخير 


وعدم الرد إذا لم نكن انالك أسناباً معقولة تستوجب الرفض» يعتبر قبولا 
اناري 


م نل د قد قام بتطبيق هذا الاستثناء في ما يدعى اتفاق المساعدة 
0 1015ماع لم00 م قضية كانت و 5 تحصن قي ان 2 قد 
لهذا 0 اول احد ٠‏ الأشخاص الذي كان مار على ير 3 6 
0 واكدته لاحقا محكمة التقض اد ان 25 اتفاقا للمساعدة سين 
الطرفين» البينا : ئق المغمى عليه والشخص الذئ حاول مساعدته وذلك على اساس 
الاضخات؟ كان يسخض تفع للفوح» الية ونكل هد الاضابه: لذ ومظلب 59 


هذا وقد واجه هذا القرار بعض الانتقادات الفقهية0. 


إن قاعدة أن السكوت يعتبر قبولا عندما يتمخض منفعة للموجب إليه هي 
قاعدة مفترضة ولهذا فإنه إذا ما ثبت أن إرادة الموجب إليه قد انصرفت إلى رفض 
هد الإعاب انه الاتودها عقناوى المر عي والمرشفت: اليد . 


ثانيا : وجود تعامل سابق بين الطرفين: 


من الإستثناءات أيضا على قاعدة أن السكوت لا يعتبر قبولاً وجود علاقات 
سابقة بين الطرفين قد تنبئ أن السكوت هو قبول من الموجب إليه"؟. فمثلا إذا 


6 7117.4 ...15.12.1970 .عم5 
0 2197045 ل. [ :422 ,10.1970 ,1.12.1969 .011 
(5) 2520.1988 .مط أقناطم عن]آ - كامطقع7تاطه 5ع.آ .11 .لألتك غزمعل ع غغلة؟]: بمستاوعطت 

312-13.مصم 298 .720 . 173115 
5) 0 .96.5 مص ,1989 له ل تط!' أقنططم ,كقطه8 3ع 11طه بلأيتك غزه02آ] بك دة8.5 
(5) اموس ووالتون - مرجع سابق ص55 .١‏ 


| مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-ؤيإتيكرة *67١ه‏ يونيو7١٠”م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
أرسل تاجر لآخر كان له معه علاقات تحارية كمية من البضاعة ومن نفس النوع 
الذي كان عادة يرسله هذا التاحر؛ء فإن سكوت المرسل إليه يعتبر دليلا على قبوله 
للبضاعة المرسلة7'', 

ثالثا: رسائل التأكيد بخصوص العقود الشفوية : 
المرسل إليه بالرد فإن ذلك يعتبر دليلا على قبوله مما ورد في الرسالة”©. وهذا ما 
يطبق أيضا عندما تكون الرسالة المرسلة تحتوي على بعض التعديلات فيما يتعلق 
بشروط العقد الذي ابرم شفاها حيث ان عدم الرد يشكل قبولاً ما أيضاً. 

رابعا : العادات والممارسات التجارية : 

إذا كان ماك فزن قار رفو البكرف دليلاً على الرضى كالبائع مثلاً الذي 
يشير في إشعار البيع الذي يسلمه للمشتري حين تسليم البضاعة الى وجحوب دفع 
الثمن خلال مدة محددة؛ فإن سكوت المشتري د ضُيْكيا يلك ع كدللك 
فإن البنك الذي يقوم بشراء بعض التراخيص الصناعية لاحد عملائه ويرسل إشعاراً 
له يفيد بأنه قام بتسجيل اثمانها دينا عليه في حسابه لديه دون أن يقوم العميل بالرد 
على هذا الاشعار لمدة شهر فإن سكوته يعتبر قبولا حيث لا يوحد من الظروف 
امحيطة ما يبرر عدم اعتبار الاشعار ذا اثر قانوق7”", 


(0) .11.1957 .87801 بامتصهام عل غغلدع ع1 وغمدمة “0 غ1معل عل 1216 .تععصداناه8 غه رومن 
(1.61 .142 .هئ .23215 .201 12 راأعمده1 .اتناك غتمعل ع قدمعهم1 ,110دء5432 .[ 320 .11:1 
.7 مم ,137 و8 .1991 1ه لاق 


68 41 25.11.1920 13115 
له 2016# 88,11.20918 .م.ء. [ ,4.12.186.دك©ك 


ا مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر يئر 5" 1ه يونيو؟ ١٠٠٠م‏ 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
م ا ا ا ا ا ا ا ا ا كت ا ا ا ا 01 


المبحث الثاني 
نجديد عقدي الإيجار والتأمين 


طبقاً للمادة (7000074" من القانون المدى فإن عقد الإيجار الكتابي يتجدد 
بانتهاء مدته إذا استمر المستأجر باشغال المأحور دون اعتراض من المؤجر. فبقاء 
المستأحر في العقار المستأحر اعتبر دليلاً على إرادة المستأجر في بتحديد عقد الايجار 
ينما سكوت المؤجر على ذلك وبسبب الظروف المحيطة اعتبر قبولاً بذلك أو تعبيرا 
م لامي كنك إن قانون: عافن دور قل تصن ايشا عل أذ العرض المقدم 
ا سي ريض الا رصن أن المؤمن قد قام 
بقبوله إذا لم يقم برفضه خلال عشرة أيام من تاريخ وصوله'" 

إن تحديد العقد سواء فيما يتعلق بعقد الايجار أو عقد التأمين اعتبر تحديدا 
فيساء .وق هذا الخال فنا يعض الفقه الفركسى ير قرقا ببق طبيعة اتير الضف 
والسكوت. فالإرادة الضمنية تتحقق بإظهار إتحاه ما بينما السكوت ليس له مظهر 
خارحي أو مادي وهذا ما يدعى بالسكورك البسيط حيث قر ددا ولا يترتب 
عليه أى اثار قانونية بينما السكوت الملابس وهو السكوت الذي نحيط به بعض 
الطزوقيو هو ادف ود تي معي بال 


3 أ بطمزأق5عء055م لع 131556 أقه غه عأوه7 الأعطعدم عنآ ركالة لاناقط 5ع4 3005 2أمكاء .1آ‎ )١١ 
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مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْبيَئرة 1:7 ١ه‏ يونيو؟ ١٠١٠م‏ ؟.* 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


الخرع الثالث 


السكوت في القانون الألماني 
المبحث الأول 
القاعدة الأساس 


مع أن المادة )١5١(‏ من القانون المدن الألماني 868 لا تشترط أن يصل إعلان 
الإرادة الخاص بالقبول الى الملوجب وهذا ثما يساعد أو يسهل عملية إبرام العقد. إلا 
أن القاعدة ١‏ الاساس تبقى وهي ان السيكرت لا يعتبر دليلا على الفيول: لمواجهة 
0 0 نتيجة للاحذ كذه اي الكدرة قبولا عندما 
بهذا الرفض 7" . 
هناك: إسكداءات: متعددة على “قاغدة أن السكرت: ال يعثير قولا :هذه 
الإستثناءات وردت في القانون المدى والقانون التجاري كما أن القضاء نفسه قد 
المبحث الثاني 
الإستثناءات المنصوص عليها في القانونين المدني والتجاري 


هاك استشناءات على مبدأ عدم اعبار السكوت ولا حيبت لصن كن من . 
القانونين المدني والتجاري عليهاء فقّد جاءت الإستثناءات في كل من المواد (515) و 
(41) و (455) و(058) من القانون المدئ. بينما جاء الاستشاء في المادة (577) من 
القانون التجاري. 


58115121655 1731215310 1 0 تعلسعة ماعط د54 .15خ .5 .580 الإمقصطقه‎ )1993(5.10.02. 41١١ 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5 يئر '"؛ اها يونيو؟ ٠٠١‏ ام 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
ا يح ا ا ا ا و اي ا ا 2 1ن 


المطلب الأول 
القانون المددى 868 
هناك أربع حالات أوردها القانون المدن الألماني واعتبر فيها أن السكوت يعتبر 
قبولاا وهي: 
أولا : عقود التبرعات: 


لقد نص القانون المدي على ذلك في المادة (015) منه والخاصة بالهبة حيث 
اعتبر أن الشخص الموهوب له يعتبر قد قام بقبول الحبة إذا كان الواهب قد حدد له 
فترة زمنية لهذا القبول واحتفظ بالسكوت خلاهاء فسكوته يعتبر دليلا على قبوله. 
هذا ويمكن تطبيق هذا الحكم على الإيجاب الذي يتقدم به شخص لمدينه لإعفائه من 
دين له في ذمته» حيث أن سكوت المدين وضمن فترة معقولة يعتبر قبولا منه بهذا 
الإعفاء. 

ثانيا: انتقال ضمان الديون المضمونة برهن العقار المبيع : 

طبقاً للفقرة الثانية من المادة )4١7(‏ من القانون المدني فإن قيام الطرف 

المشتري لعقار معين بالموافقة على ضمان ديون الطرف البائع والمضمونة برهن العقار 
المبيع» لابد له من موافقة الدائن» إلا أنه إذا مضت فترة ستة اشهر على تسلمه 
الأخبار دون أن يقوم برفضه. فإن سكوته يعتبر عندها قبولا منه لانتقال هذا 
الضمان إلى مشتري العقار. 


ْ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5 يئر ١ه‏ يونيو؟ ام 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 

ثالث : انقضاء المدة المحددة لمعاينة الشيء المبيع : 

وهذا ما نصت عليه المادة (5794) فالشخص الذي يعطى مهلة للتصديق أو 
لعاينة الشيء المبيع عليه ان يقوم يبهذا الأمر حلال هذه المدة, أما إذا لم يكن هناك 
تحديدا للمدة فإن المعاينة يحب أن تتم ضمن مدة معقولة. و أما إذا تم تسليم الشيء 
المبيع للمشتري لغايات الفحص والمعاينة فإن سكوته يعتبر مصادقة منه على المبيع. 

رابعا : امتداد العقود الخاصة بالإيجار: 

طننا اللماذة ةو غائه 131 مه اتدييت الذة اخودة لفان واتسد الماع 
بأشغاله. فإن الإيحار يعتبر قد حدد لمدة غير محددة مالم يقم أحد الطرفين بإبداء 
مايخالف ذلك خلال أسبوعين من البدء باستمرار الأشغال بالنسبة للمستأحر ومن 
تاريخ علم امو جر باستمرار المستأجر بالأشغال. فسكوت 0 منهما حلال هذه 
المدة يعتبر دليلا على قبول بحديد العقد لمدة غير محدده. هذا ويطبق هذا الحكم 55 
على عقود تأجير منافع الأغجاء معنا اللعادة 159 :3ر8 قحال اسعمران لسار 
باستعمال هذه الأشياء وسكوت المستاجخر على هذا الأمر. 


المطلب الثاني 
القانون التجاري 11.0.8 


إن المادة (557) من القانون التجاري قد نصت على أنه عندما يتم التقدم 
بايهاب إلى تاجر يكون عمله القيام بعمليات تحارية بالنيابة عن الاخرين ويكون 
الايجحاب متعلقا .مثل هذه الأعمال التجارية وصادر عن شخص له علاقة بحارية معه, 
ناف عدو يدا لفر رق على لخدا" الاقايي فاده شك ر ترجا اقول قا وفيفة 


0ك 
0 


ْ٠‏ مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-وَليْئرة 47 ١ه‏ يونيو؟ ١٠٠٠م‏ ا 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
ا ع د ا ا ا ا ا ا ا ا ل ل ا ا ا ا ا لص ا ا ا اي تت ا ا ل 1 20 


القاغدة تطيى: أرنا عندما يستلم تاحر من شخص آخر اشعاراً لإحراء عمل بحاري 
كان التاجر هو نفسه قد تقدم إليه بالايجاب للقيام يمثل هذا العمل. وعلى هذا 
الاساس فإن الوكلاء التجاريين والسماسره ملزمون بالرد على العروض الوارده 
اليهم من الأشخاص الذين لهم معهم علاقات تجحارية قائمه» وذلك إذا مارغبوا بعدم 
الموافقه على هذه العروض وإلا فإن سكوقم يعتبر قبولاً منهم بالعرض ينشأ عنه 
إبرام عقد. 

لقد أحذت المادة (57”) بالعلاقات التجارية السابقة كاستثناء على السكوت 
غير ذي الأثر القانوني بينما الم يأحذ القانون المدني يبهذا الاستثناء في المادة (5537) 
منه واللخخاصة بالوكالة أو التفويض حيث أن ما يترتب على عدم قيام الموجب إليه 
بإبلاغ رفضه للايحاب الصادر عن الموحب هو تعويضه عن الأضرار الفعلية الي قد 
عضا لاوليس اغتبان شكرتة'قزولا ويفا عنه بعر 


المبحث الثالث 
رسائل التأكيد 


لقد أقر القضاء الألماني وكاستثناء على عدم اعنيان السكرك قو نا علدت بد 
الاعراف التجارية بخصوص رسائل أو أوامر التأكيد عآء5وتصصقصمبسه>) 
(معطأعقطءذذع :تناع 851841 وذلك انه عندما يتم الاتفاق شفو 1 بين الطرفين على 
عقد ما بواسطة التلفون أو التلكس فإنه عادة ما يتم تأكيد الشروط التعاقدية الي تم 
الاتفاق عليها عبر رسالة أو أمر تأكيد تحاري. عندما يكون هذا الأمر يعكس حقيقة 


]]0 5.4.1922, 102 104, 265, 267: له اعباط جاء5وع13206158ظ ,(غم710) معل0ناط لقنا طعة8201516‎ 1١ 
27. رلأعأطنال/ة‎ 1987( 5. 362,20 1 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر- يئر 1'": ١ه‏ يونيو؟ ١٠٠5م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


ما اتفق عليه الطرفان فإنه يصبح هنا ذا طبيعة اثباتية ولكن عندما يكون هذا الأمر 
مختلفا عما ثم الاتفاق عليه أو عندما يكون الطرفان في حقيقة الأمر لم يتفقا بشكل 
كامل على كافة جوانب العقد؛ فإن هذا الأمر أو التأكيد وما يحتويه من شروط 
بشكل حتوى العقد انهائي بين الطرفين وذلك ما م يقم الطرف الذي تسلم هذا 
التأكيد وبلا تأخير بالاعتراض عليه وإلا فإن بكر يعر ارال ويعتبر العقد و 
بينهما على هذه الشروط الي احتواها أمر التأكيد. إلا أنه مع ذلك إذا كانت 
الشروط الى يحتويها أمر التأكيد تختلف وبشكل اساسي وجوهري عما تم الاتفاق 
عليه فإن الطرف الذي يتسلم أمر التأكيد ليس بحاحة الى إعلان رفضه لأن أمر 
التاكيك يكوق بأطلة أمزوةة, لهذا فإن السكوت على الاختلافات الثانوية الواردة في 
أمر التأكيد لما تم الاتفاق عليه شفويا يعتبر قبولاً بما. 


لقد تم تأكيد هذا العرف التجاري ف قضية كانت وقائعها أن 00 
اعريضدون كبن اعد مطائع الخدون ومن اتاد رد ان حديدية لشراء كمية 
كبيرة من هذه الخردة على أساس كشف يشمل الكميات والأسعار للقطع المشتراة 
وكذلك يشمل تاريخ وطريقة التسليم. بعد يومين على إجراء هذه المفاوضات 
قامت شركة مصانع الحديد بالكتابة الى تاجر الخردة لتأكيد الشراء على أساس 
الأسعار المعروضة ف الكشف إلا أن تاحر الخردة لم يقم بالرد كما لم يقم بتسليم 
الخردة وادعى د عدم نشوء عقد بينه وبين الشركة. لقد رفضت امحكمة هذا 
الادعاء وأكدت على وجود عقد بين الطرفين على أساس أن بكرت التاحر يعتبر 
قور من ينا لمر اللاي رك 


850121 26.6.1963 مم506112.40‎ 42 5 01 
21-٠ (١ 


" متجلة الكتريعة والقانون:ت العده القامق: حشر يكز ©1:410 ل يلوو م 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
ل ا ا ا 0 ل ب ع م ا 1 ا ا و ف ا ا ا ا ا ا ا 0 


الخرع الرابي 


السكوت وأثره في الاتفاقيات الدولية 


تنبع أهمية هذه الاتفاتيات الدولية في تصوصها جاءت كمحاولة توفيقية بين 
النظم القانونية المحتلفةع فهي قز اسع 0 وا 


هناك ثلاث اتفاقيات سنتعرض لها في هذا المجال وهي : 
6 اتفاقية فيينا بشأن عقد البيع الدولي للبضائع 
ب- مبادئ العقود التجارية الدولية 
ج- المبادئ الأوروبية للعقد. 
الميحث الأول 
اتفاقية فيينا بشأن البيع الدولي للبضائع 60.1.5 


ا اتفاقية ة فيبنا مسألة ل الغامنة 0 
لد يعتبر قرلا 5 بيان أو تصرف صادر ل إليه يفيد . الموافقة ا 


(١)غضع355‏ عصلادء 1 لطأ عع2ع11ه عط أو أعنال طم تعطنه هه لإط 72220 عع نامث ” (1) 18 .أمظ 
10 م كألنامصة 4لأء115 صا غممط 5ع0 بطاتكلاع فصا عه ععصع]1ز5 .عمصمامعع32 حة 15 0112 
260 
وع عدم عط طعلط8 وععمء 28م 4ه اأناوة2ة 35 ذه 2ع1زه عط ؤه عنطعا؟ تزط 16 ر1علاع11087 -3 
ه1501 لإقمم ععمع011 عط رعع 1153 عن عره 5ه77اء5 لرعط وعء امعط لعطقوتاطواوه عتتقآ] 
5 عط عه طعغوم5تل عط مغ وصلماء؟ عده 35 طاعناة ع3 32 عتتحطئم يعم بوط غصه 255 
15 ععطوامععع3 عط ,041201 عط مغ عع6مط الامط11 بعع1هم عط 04 امعصمهم 01 
مصتعم غعة قط غقطة 0ع106ئحمعم بلعطم هعم ذذ ع3 عط تمعططمطم عط غد عتحتاععلاء 
بطم ومع ممم عصتلءءعهم عط خض رمك 1210 عحمة ,ه لم1جعم عط ستطغامد 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر 5د يئر '” اه يونيو؟ ٠١‏ ام 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


الإيجاب» أما السكوت أو عدم القيام اب لسرت لاد ودر انها راذا رد 
إلا أن الفقرة الثالثة جاءت بالاستثناء وهو أنه إذا جاز ممقتضى الإيجحاب أو التعامل 
الجحاري بين الطرفين أو الأعراف ان يعلن الموجب إليه الذي عرض عليه الايجاب عن 
قبوله بالقيام بتصرف فنا" كا رشنا البضائع أو تسديد التموع دوك إبلاع الموجب» 
اح سي سو 


لك م مرك ره نا 206 وهذه 0 ده 
على القبول يتم معظمها في معرض اجراءات تنفيذ العقد كارسال البضاعة الى 
يطلبها الموحب من قبل الموجب إليه أو كإرسال الثمن على عرض يتقدم به الملوجب 
لبيع بضاعة ما فكلاهما تصرف يدل على القبول بالإيجاب المقدم للبائع أو المشتري. 
كما ويمكن أن تكون هذه التصرفات عبارة عن أعمال في معرض التحضير لتنفيذ 
العقد نفسه كقيام مصنع ما بالبدء بتصنيع المواد ال يتم طلبها أو قيام المشتري بفتح 
الاعتماد المطلوب7"©. 

رار 
را إلا أن هذا يعينٍ ان ا إذا كان مات عر 
(مشاكة لسلطة 3 كان يستعملها أو يبيعها فإن هذا 000 5 أن 
السكوت البحرد لا يشكل قبولاً مبدأ لا يمكن تحاوزه بصورة منفردة من قبل الموحب 
شيه بان قاذ بن ناضائه عل أن السكرية على الإيجاب الذي يتقدم به يعتبر . 
قبولاً فمثل هذا النص لا يؤئر على المبدأ والموحب له ليس مُلزما يه”؟. إلا أنه 


0019 ,نهآ 200522153165 تناع قد[ عط جاه لإتقغرع متصطدمن) باأعده8 - جعطة81 طا ره 1م12 .نا 
1١. 6‏ ,1987 ,13ل /! رع ناز 


(؟) نفس المرجع. ص .١537‏ 


ا 0 .- - 5-5 5 51 . 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
سس ب سس سس سس سب ص و م ب م مس 1 ١ ١ ١ ١ ١‏ ا | الاش كذ آذ هاه 


يلاحظ أن المادة السادسة”''من الاتفاقية قد أجازت للطرفين المتعاقدين استبعاد 
تطبيق أحكامهاء كما أجحازت لمما مخالفة أي نص من نصوصها أو تعديل الآثار 
الناتحة عنه» وعلى هذا الأساس فإن اتفاق الطرفين الموجحب أو الموجحب اليه على أن 
سكراتك أ منهفا : منهما أو عدم قيامه بتصرف ما يشكل قبولاء هو شرط صحيح وبالتالي 
فإن سكوت الموحب عن الإيجاب المقدم إليه يعتير قبولاً به. كما أن المادة (27)8 قد 

نصت أيضا على أن الطرفان يلتزمان بالاعراف الى اتفقا عليها وبالعادات الي 
استقر عليها التعامل بينهما. ولهذا فإن العرف والممارسات التجارية القاضية باعتبار 
السكوت: ف لا يمكن أن تكون استثناءات على المبدأ العام فمثلاً إذا كان البائع في 
معامللات سابقة بقة قد اعتاد على تلبية طلبات المشتري دون أن يعلن قبوله مسبقاً فإن 
ذلك يؤدي إلى اعتقاد المشتري وبشكل منطقي أن طلباته سيتم تلبيتها مستقبلاً ما م 
يتم رفضها صراحة من الحا ولهذا يعتبر السكوت في مثل هذه الحالة قبولا من 
البائع. هذا بالإضافة إلى أن الفقرة الثانية من نفس المادة أشارت إلى الافتراض ضمنا 
بأن الطرفين اتفقا على تطبيق كل عرف كانا يعلمان به أو كان ينبغي لهما العلم به 
م كان معروفا على نطاق واسع ويطبق بشكل منظم على أطراف العقود المشابهة 
للعقد المبرم بين الطرفين. 


)١(‏ ,12 عأعتعة مأ أعء زطناة ركه هه لدع /لممء قلطا 04 0م0لهء تاممة عط علنااءء نإهمر دع نموم ع1" .6شخنم 
,201151085 15 01 هه 01 أععلاع عط 1/31 01 50121 مقع م2ع0 

(5) الإضة لإ 20ة لمعع282 0/6قط لإغط؛ طعتطبزا 0غ 153865 لإمة زط لتناوط 3:6 20165وم 15 (1)"“ وهم 
6 عع تاء6 لعطذ ا أطمقاوة عتقط لإعطا اعتطة دعم 3م 


عله '(الءتامعطا مقط 16 ,لععمهة عواسصعطاه 5وه1متنا .0ع 10كممء عه وعتكروط ع1 (2) 
0 غ08 01 لتاع !ا 311165م عط طأعلطلا 115386 3 1503001 15[ 01 أع3طادمء عأعط؟ 0غ غغأطوء نامم2 
6 ل8أقةاناقع؟ 320 ,0غ ممصا لزاعلا 15 5206 [021022تع صا صا طعتطا ممه مكامما عتقط 

5206 عةأناء تاققم عط 1 ل117ملكدأا عم عط 042 سأعة ممه مغ 65 لتم رلز6 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر_ يئر "١ه‏ يونيو؟ ١٠٠٠م‏ 


السكوت وأثره في إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
المبدث الثاني 
مبادئ العقود التجاريةالدولية 
01.1 


لقد صدرت مبادئ العقود التجارية الدولية عام )١5914(‏ عن المعهد الدولى 
لتوحيد القانون الخاص في روما(”"» وهي على عكس اتفاقية فيينا لا يقتصر تطبيقها 
على عقود البيوع الدولية فقط بل يمكن الاخذ يها في كافة انواع العقود ال تنم عبر 
الدول. 

لقد جاءت المادة (1/7) ”'“بئص مشابه لنص المادة )١8(‏ من اتفاقية فيينا 
والمشار اليها سابقا وهذا امر طبيعي حيث أن احكام العقود الدولية الى صدرت 
عن المعهد تطبق على العقود المبرمة عبر الدول ومن بينها عقد البيع كما قلنا وههذا 
فقد لجأت اللجنة الى أقرت المبادئ الى المادة ١‏ وأخعذت يبا. كما وأن المادة 
8/59" وأن النقعارت ا حكام المادة بهم مج اتقافنة قينا صوصن تطبيق العرفدة 
الا أنما تختلف ف أها أخضعت الطرفين ليس فقط لما يتفا عليه من أعراف ولكن 


)١١‏ 12167220881 01 و5وأمتأعصلط نو[ عغة17زرم 01 مم10غدع لتنا عط 107 عالطتاكمة أحمم لو طعام] 

.(1994 عددهم؟]) .5اعة ممه لماع 2ع منتطامء 

(1) 3255682610 120162688 ع6 :026 عط 5ه أعدالممء تعطنه عه لإ5 20206 المعطرع ]قث (1)“ .2.6 .الث ان3 

35201011610 1أ115 15 غ20 5ع00 ل الالاع3ه1 2ه ععلع 511 .ععمقامععع2 مه 15 01127 

ولاق كعلاقةم عط اعلطلنا 5ع16اءع1:2م 02 الدناوعتة كه 02 069 عط 01 عنضانا بز ,11 ,رع رع 1103 (3) 
لاط 255624 12016266 52 عع2ع02 عط ,ع0538 012 عه وعم اأعمصعط؛ معع تاطعط لع 155 اطوأوء 
عط معطت علالأععلاء 15 ععتتةامععع3 عط ررمرع 1ه عط1' مغ م201 الامطأانةا أع2 مة ع لتمترماععم 
”.61م 15 301 

(؟) 5ع06ع18م 32 لإ8 320 0عع282 عتتقط لإعطا طعتطلا 50 ع538نا لاصة لاط للنامط 3:6 51165:قم ع1 "(1) 

6 /اأع معط تاعع لاع 15560 1[طماوع عنلق7ط بزعطا اأعتط/ت 

18 لع/طمع065 /351أناوعء؟ 20 0غ اجتامصط]! نإاع710 15 )قط 15386 2 لا6 لصناوط ع3 5ع صقم ع15 (1) 
عط عقعط/ةا أمععاء 0ع7مع2726مه ع5020 كوأباء لهم قط طذا وعتعدم نزط 6204 أهمه ف معدا 
.17605351 56 7/0010 15386 2 طأعنا5 01 11626102مم2 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْويئْر “57 ١ه‏ يونيو؟١٠٠٠م‏ 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
ووم ودح و ا ارج و 177-17971000 اج بط يتا ار ا ار 100077010901711 


أيضاً أخضعتهما للعرف في غياب أي اتفاق بينهما على ذلك بشرط أن يكون 
لعرف مُتطابقا مع / بعض الشروط الموضوعية؛ بينما المادة (9) من اتفاقية فيينا ورغم 
أن نصها يوحي بتطبيق العرف بغض النظر عن اتفاق الطرفين بشأنه إلا أن ذلك 
ليس صحيحا لأنها فسرت تطبيق العرف ف هذه الحالة على أساس الاتفاق الضمئ 
بين الطرفين. - 

المبحث الثالث 

المبادئ الاوروبية للعقد 


أما المبادئ الأوروبية للعقد )١35/(‏ فقد أحذت ايض ازنك 3 اكقافة قينا 
للبيع الدولي. حيث قررت المادة (؟)4 75,70 القاعدة الاساس وهي أن السكوت 
وعدم التصرف لا يرقى إلى درجة القبول بينما المادة () 75,508 أعلنت بأنه إذا 
كاف رحب الو عله كماد شي انلف النقها ناتف القاقمة ينين لكر ون 3 
للعرف يمكن له قبول الايحاب بقيامه بتنفيذ عمل ما وبدون اعلام الموحب بذلك 
فإن العقد يعتبر مبرما عندما يبدأ هذا الطرف القيام بالعمل. هذا من جهة» ومن 
جهة اخرى فقد اعتبرت الاتفاقية؟ كما هو الأمر في اتفاقية فيينا بأن الطرفان 
ملزمان بأي عرف تم اتفاقهما عليه أو ممارسات جرى عليها الأمر بينهما. هذا 
بالاضافة إل أفما أيضا ملومات عا يعني كرما ساندا وبمك اف نين منعافنين: فى 


)1( 0غ ا انامتضة 11511 12 201 0063 17/17لأع122 01 عع2ة511 :(2.204)2 ).ذل 
)5١‏ لعطوتاطهاةوةء ع/ع2ط 5ع نهم غ1 علطت وع16أء2:م 01 0827 عطا 01 عللنثالا نإ6 14 : (2.20503 خم 
أع3 هه ع لتمطم كاعم لإ0 027 عط أمععع3 لإقمرعع0162 عط ,ع8 52لا 2 01 01 روع /؟أع قططعط عع بطاء6 
201 الامطأانتا غعة عط 4ه عع ممصطكمعم عط معطب لعلناعممء ذا أعمغصمء عط ,ررمععكله عط 6 
ركان 


(5) لإضة لاط 2220 282660 2306 لإعط) علطتت 10 ع538نا لإضة لإا 00ناه6 3:6 311165م ع1(:15) 1.105.أتة 


ع قتاع ط دمع تاء5 لع55 1 طهاوع عتتقط لإعطا ع16اع13م 


لإط ماطقةعتاممة لإالدتعدعع لعمعاتؤممء عط 14ئا30 طعتطنة غ538 5 لإط لطناه6 عنة دعلعةم عط1 (2) 
58 لأعناة 04 مهلمع ناممة عط معطت أمععءة رذع لتقم عط 35 5150211025 53206 غ8 11 675025م 
.661 ع6 71/010110 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر_ ليرا 17 ١ه‏ يونيو” ١٠٠٠م‏ 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


مثل وضعهما ما لم يكن تطبيق ذلك العرف يؤدي إلى نتائج غير منطقية. وهنا فإننا. 
نرى احتلافا عما ورد ف المادة 9أ) من اتفاقية فيينا فتطبيق العرف هنا لا يتوقف 
على الاتفاق الضميئن بين الطرفين وهذا ما يتفق مع المادة )8(١‏ من مبادئ العقود 
التجارية الدولية. وعلى هذا الأساس فإن أي عرف خاص بين الطرفين أو عرف عام 
يعتبر السكوت قبولاء يتم تطبيقه. 


الخفرع الخاومس 
دلاله السكوت في القانون المدني الأردني 
المبيحث الأول 
المبدأ والاستثناء 


لقد تناول القانون المدني الأردني مسألة السكوت وأثره ف إبرام العقد في المادة 
(708' منه حيث قرر المبدأ الأساس في هذا المجال والمأخوذ عن الفقه الإسلامي9© 
وهو أنه لا ينسب إلى ساكت قول ولكن السكوت في معرض الحاجة بيان ويعتبر 
قبولاً. وعلى هذا الأسياس فإن المادة 559) قد اقرت المبدأ كما و أقرت الأسعياءة: 
فالسكوت هو عدم في الأصل ولا يعكس إرادة الساكت بأي حال من الأحوال 
ولهذا فإن بيع المرتمن للرهن على مرأى من الراهن الذي يحتفظ بالسكوت لا يعتبر 


- من القانون المدبي‎ )8١( إماراتيٍ والمادة 1" من بمحلة الأحكام العدلية وكذلك المادة‎ ١١ ويعمائلها المادة‎ )١( 
العراقي عنما أن الفقرة الثانية منها قد أضافت حالة جديدة للسكوت الذي يعتبر قبولا وهي سكوت‎ 
المشتري بعد استلامه للبضائع حيث أن ذلك يعتبر قبولا لشروط قائمة الثمن.انظر منذر الفضل» صيغة‎ 
ص ه وما بعدها.‎ ١945٠ لسنة‎ ١١ العقد والسكوت المحرد- دراسة مقارنة» محلة القانون المقارن. العدد‎ 

(؟) لزيد من التفصيلات عن موقف الفقه الإسلامي انظر. السنهوري مصادر الحق- الجزء الأول دار إحياء 
التراث العربي. الطبعة الأولى ص 18-56. وكذلك وحيد سوار» التعبير عن الإرادة 2 الفقه الإإسلامسي 
-دار الثقافة - عمان. الطبعة الثانية ١954‏ ص 555-7514, 


1 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-دْي[يئّدرة 7: ١ه‏ يونيو؟ ١٠٠٠م‏ 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
#سسسسسس سس سس سس الس 1117 


قبولاً منه» كما أن احتفاظ صاحب المال بالسكوت إذا رأى من يبيع ماله لا يعتبر 
توكيلذ أو إعازة للبيه”"؟ لأن ابعضلاض الفيزل..من غترة الشكوت ا نثل بيده 
الحالات يعين أننا نفرض على الشخص الذي وجه له الإايجاب واجب الرد على كل 
االو طني نان توجمية لاهن السررض كك :طائلة عفنا ريا سكرنة فير ا وهدااها 
فيه من العنت الكبير”". 


لقد جاءت الفقرة الثانية من المادة (40) ,كثالين على السكوت الذي يعتير قبولاً 
وهذين المثالين وردا على سبيل المثال لا الحصر وهما حالة التعامل السابق بين 
الطرفين والايجحاب الذي يتمخض منفعة للموجب إليه. إذا كان هناك تعامل سابق 

بين الطرفين واتصل الايجحاب يمذا التعامل» فإن سكوت الموجب إليه يعتبر قبولاء 
فمثلاً إذا اعتاد تاحرعلى شراء بضائعه عن طريق رسائل يوجهها للبائع واعتياد البائع 
على إرسال البضاعة المطلوبة مباشرة دون أن يرسل قبولا للايجاب أو العرض الذي 
تحتويه رسائل المشتري» فإن إرسال التاحر رسالة جديدة يطلب فيها شراء البضاعة 
المسادة". وقياة. "الاجر +تعدع. الرة. والستفاظه بالشكوة تيكل قتورلة. لد تاحاب 
فالظروف امحيطة تخلق وبشكل منطقي لدى التاجر الانطباع ر بأن ايحابه قد تم قبوله 
حيث أن دلاله الموقف هنا صدي اعتبان السكوت قبولاً ونفي دلالة الموقف 
تستدعي قيام الموجب اليه بالرفض 


أما الحالة الثانية فهي أنه إذا مخض الايجاب منفعة الحرحيي إليه فإن 00 


منفعة لو 5 51 أنه إذا رأت ا ححكمة ان ا بعض ات الادبية 0 


تحول دون اعتبار السكوت قبولاً فلها اعتبار السكوت نضا 


01 شرح بحلة الأحكام لسليم بن رستم. المجلد الأول ص./” 
)١(‏ انظر الوسيط في شرح القانرن المدني الأردن بإشراف عبد الباسط جميعي ومحمد سلام . ج؟ القسم الأول ص7ه. 
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كما قلنا أن المادة (45) قد اشارت لمأت المخاليق المنصوص عليهما ليسا على 
سبيل ال حصر ولهذا مثلاً إذا كان العرف والممارسات التجارية يعتبران السكوت في 
بعض الحاللات قبولا والمثال على ذلك ما تقوم به البنوك عادة من لياه بيانات 
الحساب إلى عملائها وذكرها في البيان بأن 0 رد العميل يعتبر قبولا برصيد 
الحساب» فإن عدم الرد ضمن مدة مناسية وسار قير ل . هذا ولقد اشار القانون المدني 
المصري في المادة (14) منه الى حالة جريان العرف والعادة باعتبار الموجحب له قابلاً 
إذا احتفظ بالسكوت7". 


كما أن اتفاق الطرفين على اعتبار السكوت قبولاً يعتر اتفاقاً صحيحاً فليس 
هناك ما يمنع الطرفين من الاتفاق على أن يتم تحديد عقد الايحار مثلاً دون اشتراط 
القبول الصريح. هذا ويلاحظ أن هذا ما يحري في كثير من العقود الى يحري عادة 
تيرد حك ذوري كعقدي التأمين والعمل ولذلك فإن اتفاق رب العمل على 
أن تكون "مدة العقد سنة واحدة قابلة للتجديد إلا إذا أراد أحدهما “عدم التجديد 
عليه إنذان العزقت: لاحر قل شه نمق فياية النسنة"” إقاسيكون تديدا 'اتفاقيا للحن 
ولس اسار ا كما أنه إذا كان الموجب إليه من يقوم بأعمال بيع 
الخدمات التجارية للجمهور عن طريق الاحتراف فإن سكوته عن ايجاب تم تقديمه له 
بخصوص هذه الخدمات قد يعتبر قبولاء ولهذا فإن "عقد الوكالة بالعمولة لا ينعقد 
الا بارتباط الايجاب بالقبول ولا يعتبر سكوت الطرف الآخر قبولاً إلا إذا كان 
الوكيل مخترفا وجرت العادة على التعامل معه بشكل لا يننظر الموكل منه قبولة"670. 


)١(‏ م98 مصري -١'‏ إذا كانت طبيعة المعاملة أو العرف التجاري أو غير ذلك من الظروف يدل على أن 
الوحت ل يكن تنظ تصركا بالقول افإن: العقد يحبر قد 2 إذا 1 يرفض الإاحاب. اق الوقية المناييب: ١‏ 
- ويعتبر السكوت عن الرد قبولا إذا كان هناك تعامل سابق بين المتعاقدين واتصال الإيجاب بهذا التعامل 
أو تمخض الإيجاب 0 من وجه إليه". انظر السنهوري . الوسيط ص 0١١1-7؟55.‏ هذا وقد اقر 
المشررع السوري هذا النص في المادة (59) من القانون المدني السوري. انظر د. وحيد سوار» شرح 
القانرن المدني» ج١»‏ مصادر الالتزام . دمشق ١981-١98١‏ ص 58-55. 

.19/8// سنة‎ ١91١ هل.ع. محلة نقابة المحامين ص‎ .88/451١ تمييز حقوق‎ )١( 

9*) تمييز حقوق 87/8 > محلة نقابة المحامين ص 07" سنة ١98/8‏ 
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هذا وقد أحذ القانون المدني الأردني باعتبار السكوت قبولاً في عقد الايجار فإذا 
كان عقد الايجار قد أبرم على أساس أحرة محددة لفترة زمنية محددة كالشهر مثلاً أو 
السنةع فإنة يتان عنتما .لدة سساورة: ارين بوي لكر رفن الشوكيه أ هارة يده 
الفترة المحددة إلا أنه يعكن للعقد أن يتجدد باحتفاظ الطرفين بسكوقما عند إنتهاء 
الفترة الزمنية ودخحولمما في فترة زمنية أحرى”". كما وأنه إذا ما تم تحديد مدة عقد 
الايجار وانتهت هذه المدة واستمر المستأجر شاغلاً للمأحور برضى الموجر فإن العقد 
يعتبر مجددا “جيك يكن قا المستاك «شاغلذ للتاجور إعانا ف..هده النن/09): 
557 فإنه إذا طلب المؤجر من المستأجر زيادة على الأحرة د 
فترة الايجار وبقي المستأحر شاغلا للمأحور التزم بالزيادة» فسكوت المستأجر هنا 
دلالة على قبوله بالزيادة”"©. 

لقد أذ القانون المدن ف تاععان. السمكوت قبولا في أحوال منها إجازة 
العقد الموقوف وكذلك خيار الشرط فقد نصت المادة (177) على أن إجازة العقد 
الموقوف ت: تم بالفعل أو القول أو بأي لفظ يدل عليها صراحة أو دلالة» كما 
وأضافت 0 أن السكوت يعتبر إجازة إن دل على الرضا عرفا. ولهذا فقد أحالت 
هذه المادة إلى العردف المتبع في مسألة السكوت فيما يتعلق بإحازة العقد الموقوف 
ل ا 


وكذلك فإنه في خيار الشرط إذا مضت المدة المحددة لممارسة هذا الخيار دون 
اختيار الفسخ 0 0 لزم ار فإنقضاء مدة امنيا 0 أن يعبر عن ار ادته 
ل نبا الآخر 0 مي عا بع عدار 
الب رب ور 


6 م. (570) من القانون المدني 
(؟) م. (7007) من القانون المدني 
(5) م. (140) من القائرن المدني. 
(:) م.(١16١)‏ ق.مم. 
(©) م.(185) ق.م. 
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السكوت وأشره في إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
المبحث الثاني 
الإرادة وطرق التعبير عنها 


للإرادة جانبان: الأول جانب داخلي وهو النية والثاني جانب خارحي وهو 
الكيفية الى تظهر فيها إلى العام سارب تيح لاهره مادية يعول عليها. هناك 
ست حالات يمكن للموجب إليه أن يواجه بما الايجاب» وهي في حقيقة الأمر إنما 
تعبر عن العلاقة بين نية الملوجحب 3 ترجمتها إلى العالم الخارحي أي أنها تعبر 
عن العلاقة بين جاني إرادة الملوجب 

أولاً: القبول الصريح وفيه يترحم الموجب إليه قبوله للايجاب باللفظ المحدد 
الذلالة الغة أ عُرفا للقبول وعلى هذا فالجانب الداحلي للإرادة يتطابق مع الجانب 
الخارجي ها تطابقا تاما. 


ثانيا: القبول الضمئٍ حيث يترحم الموحب ليه قبوله للايحاب بفعل أو لفظ لم 
يوضع أصلا لدلالة القبول ولكن يتم استخلاص القبول من خلال القيام بفعل أو 
استعمال لفظ ضمن ظروف محيطة بعملية التعاقد. فالإرادة هنا يعكسها اللجانب 
الخارحي وهي عبارة عن سلوك أو اتحاه يتحذه شخص يترجم فيه ارادته بشكل غير 
مباشر بقبول الايجاب وبالتاللي لا يكون التطابق تاما بين النية وبين مظهرها 
احا رجي . 
وقاطع 0 ا ب 0 التطابق 0 
جانبي الإرادة الداحلي والخارجي. 


1 


السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
مسمس سس سس 1د 


يوضع ا اذ لدلالة على فض كانصرافه من بلس الع انتقالك ور 


خافي : الكية ود يان 1 جزار ل أل ملي لايع بل 
الموجب اليه بخصوص الايحاب» ولهذا فهو عدم ولا يعتبر قبولا أو رفضا فهو موقف 
حياد تتساوى فيه احتمالات ترجيح القبول مع احتمالات ترجيح الرفض. ففي 
السكوت يواجه ال موجحب اليه الل الاستجابة له 
قولا أو فعلا أو كتابة أو اشارة أو دلالة. فالسكوت هنا ليس له دلالة محددة فقد 
يكون لاحل التروي وقد يكون لاحل تحنب عناء الرد أو لأي سبب آخر وهذا كان 
من الطبيعي ان لا يكون له اي اثار قانونية حيث ينعدم الارتباط بين جاني الإرادة 
بفقدان مظهرها الخارحي. 

مانا : الضشكوت الذي حمل دلالة القبول والسشكوت المللابس). ويكون ذلك 
عندما تحيط بالسكوت ظروف خارجية سابقة عليه أو معاصرة أو لاحقة له تشير 
إلى نية القبول فاحتمالات ترجيح القبول هنا تفوق احتمالات ترجيح الرفض نظرا 
لاتخاذ الموجب إليه وضعا ماء وهذا الوضع يتحقق عندما تستدعي الظروف امحيطة 
أن يتم الرد على الايجحاب بالرفض ولكن مع ذلك يحتفظ الموجب إليه بالسكوت 
فيفسر سكوته قبولاً وف مثل هذا الوضع يتطابق وجهي الإرادة بشكل غير مباشر. 

إن السؤال الى يطرح نفسه بخصوص هذا النوع الأخير من السكوت هو فيما 
ذا كا رودق يحفيقة كوت ان نيلو كا وتضيونا اوهل يلم ناذا شيل لك باتعو قود 
ذاته سلوك؟! 
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المبحث الثالاث 
مجرد سكوت ام تصرف 


لو عدنا إلى المادة (570) والمتعلقة بتجديد عقد الايجار غير المحدد المدة إنا 
المحدد الأحرة لفترة زمنيةء سوف نلاحظ أن طرق العقد لا يبقيان ساكتان كما ورد 

في النص بل في حقيقة الأمر فإن كلاً منهما يحتفظ بالود ضع القائم بينهما. يبقى 
المبيعا جو شاغلاً للمأحور والمؤجر من جهته لا يطالب بإخلاء المأحور. هذا الوضع 
الذي اتخذه الطرفان يصل إلى درجة اتخاذ سلوك ما يعكس إرادة تعاقدية فما سماه 
المشرع هنا سكوتا هو في حقيقته سلوك اتخذه كل طرف يعبر فيه عن إرادته 
بالاحتفاظ بوضع قائم بينهم. إن هذا ينطبق أيضا على المادة 200499 بخصوص 
مطالبة المؤحر بزيادة الأحرة وانقضاء مدة الايجار بلا اعتراض ين المسعاخر مع 
استمراره بإشغال المأجور, فبقاء المستأحر هنا شاغلا للمأحور دون اعتراض على 
الزيادة يعتير في حقيقته سلوكا أو تصرفا فالسلوك أو التصرف ليس ابسن دانها كم يفك 
اكاوونزل له كرديو الاحتانا. عم يشاك آر فقن شي وهن عدم النيام عا بيفي 
وضعا قائما. 

لا تقدم فإننا نعتقد أن ما يسمى سكوتاً دالاً على القبول أو سكوتاً ملابساً 
ليس في حقيقته سكوتا لآن السكوت:عدء: انما يشكل. السكوت قبولا عندما 
يتحول الى نوع من السلوك في سياق ظروف معينة من خلال انخاذ أو عدم اتخاذ 
وضع ما. فيعلا فق جالة اعبار الشيكرت قرزلا عيدنا ركرق هناك .سايق ين 
الطرفين واتصال الايجاب بمذا التعامل» فإن الظروف امحيطة في مثل هذا الوضع هي 
الى تستدعي من الطرف الموجب إليه الرد» والرد قد يكون باتخاذ سلوك ما أو بعدم 


)١(‏ انظر كذلك م (478) من محلة الأحكام العدلية حيث نصت على أن السكوت في الإحارة يعد قبولا 
ورضا. 
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اتخاذ مثل هذا السلوك وف الحالة الأخيرة فإن الظروف احيطة هي الي تجعل من الرد 
بعدم اتاد سلوك ما ذا أثْر قانوني حيث يعتبر قبولا. ٠‏ ومع أن عدم اتخاذ سلوك أو 
إجراء يدعى سكوتا إلا أنه عندما تكون هناك ظروفا تستدعي الردء فإن عدم اتخاذ 
سلوك يعتبر سلوكاً مساوياً لتصرف قانون. 

وقد يئار اعتراض على ما تقدم وهو كيف يمكن أن يعتبر مثل هذا السلوك 
مغر عزن إززاد) كاقة نسيق فا لاس يعسيود اغقا رو للف فل ار عر افده الها رسسانت 
التجارية كما في المادة 2009/1079 مغلا والخاصة بإحازة العقد الموقوفه أو على 
الاستنتاج الموضوعي بينما يكون الشخص المع غير عالم عمثل هذه الاعراف أو لم 
يخطر على ذهنه مثل هذا الاستنتاج الموضوعي باعتبار سلوكه السلبي قبولا. إن 
الجواب على ذلك هو أن اعتبار السلوك معبرا عن إرادة تعاقدية في مثل تلك 
الأوضاع هو افتراض قانوي» ولهذا فعدم علم الشخص بالعرف الذي يعتبر السلوك 
قبولا غير ذي أثر لأن القانون يفترض أن عليه واحب العلم بالأعراف السائدة. كما 
وأن الاستنتاج الملوضوعي أيضا يتم بالاعتماد على القانون أي أن القانون نفسه هو 
الذي يجعل مثل هذا السلوك قبولا. إن نظرية الإرادة والاهتمام بالنية هو ما يجعلنا 
نميل الى تفسير مثل هذه الأوضاع على امنا اليه الطرف المتعاقد. إن نسبة كافة 
الاثار القانونية الى الإرادة الشخصية يعود إلى المفهوم الضيق لاساليب إبرام العقد من 
خلال الايجاب والقبول اللذان يعكسان إرادة الطرفين المتعاقدين» وهذا هو نتاج 
المذهب الفردي وحرية الإرادة وسيادتهما في القرنين الثامن عشر والتاسع سي 
حيث بموجبهما يتم نسبة كافة الآثار القانونية للعقد الى إرادة طرفيه الصريحة 
والضمنية. في حقيقة الأمرء فإن 5 من الآثار القانونية تترتب نتيجة للقانون 
وحده ودون اعتبار لنية من قام بالتصرف فالقانون نفسه هو احد مصادر الالتزام. 


)١١‏ م 5/075 "ويعتبر السكوت إجازة إن دل على الرضا ع" 


السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


الفرع السادس 
السكوت ودلالته على الإيجاب 


يجمع معظم الفقه في النظم القانونية المختلفة على أن الإيجاب لا يمكن أن يتم 
بسكوت لأنه عبارة عن عرض أو مبادهة من الموحب وهذا يستوجب ان بكر 
صريحا فالإيجاب تعبير عن إرادة كما يقول الفقيه الفرنسي 16لاو والسكوت 
ا إلا أن هناك في الفقه الفرنسي من يرى أن الإيحاب يمكن أن يتم 
بسكوت ومثاله على ذلك سائق مركبة الأجرة الذي يقوم باشعال ضوء مركبته 
الخاص بجاهزيته لنقل الركاب بينما يكون مصطفاً في الموقف المحصص لذلك حيث 
اقغير :ذلك إيجابر من السائق للشخص الذي يرغب باستخدام المركبة وهذا الإيجاب 

يم بالسكوت ” ولقد فس ع هذا الوضع على أساس أنه إيجاب ضمي وليس 
0 

أما في القانون الإبحليزي فهناك اعتراف بأن الايجاب قد يتم بالسكوت ففي 
بعض القضايا الخاصة باتفاقيات أو عقود التحكيم أشار القضاء الإنحليري إلى 
إمكانية إلغاء مثل هذه الاتفاقيات بمرور مدة طويلة من الزمن ودون أن يتقدم أحد 
الطرفين بالمطالبة للبدء بإحراءات التحكيم (تنفيذ العقد) رغم نشوء نزاع بين 
الطرفين حيث أن سكوت أحد الطرفين وعدم المطالبة بإجراءات السك لمدة 
طويلة اعتبر إيجابا بإلغاء اتفاق التحكيم كما وأن سكوت الطرف الآخر أيضا اعتبر 
قبولا للايحاب حيث ينشأ عقد بين الطرفين موضوعة إقالة الاتفاق القائم بينهما 


)١(‏ كاربونية- مرجع سابق بند ه١١‏ ص ؟8. 
”011602165857 011616 أأمعطام0 ع5ع7 أنان م7010 ع0 ]2232115 عطتلاوء 1/0156 “ 
وكذلك انظر لماوع ) - مرجع سابق بند 5914 ص /00”. 
لآ .© ب,كتلقعصطة:1 1ألالن غ0201آ عل ع1 أتعصع ]51 00115 0 8 أع ستامء هلها )١(‏ 
6 .0ص 1959 .0162 صق15402 13 ع0 +11105نا[ 


5 طلنوعط - المرجع السابق - بند 5514 ص 7”037. 
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السكوت وأثره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 


رليس لأي طرف بعد ذلك المطالبة بالتحكيم. إن تحليل هذه الأحكام القضائية(© 
يشير إلى إمكانية أن يتم الايحاب بواسطة سكوت ا موحب. وفكرة إمكانية أن يتم 
الإيجاب بواسطة السكوت :قن الات بطزينها عاذ إل قانون التحكيو”؟ حيث تم 


تخويل هيئة م صلاحية وقف إجراءات التحكيم في مثل الوضع المشار إليه 
أعلاه. كما أن بعض الفقه الأمريكي”' اذ باعتبار إمكانية أن يكون السكوت 
ااه مسد دراه فاق اعد أحكام القضاء الامريكي” . 

أما بالنسبة للقانون الأردئي فقد أحذ بالمبدأ التقليدي” على أساس افتراضه أن 
السكوت هو وضع سلبي في حين أن الايجاب بطبيعته ينطوي على عرض يوجه إلى 
شخص آخر وهذا لا يستفاد إلا بقول صريح”) 

في حقيقة الأمر لو عدنا إلى المادة (5070) والخاصة بعقد الايجار غير المحدد 
المدمق حيث أن دخحول وحدة “رديه +جديدهة كاسوع أو شهر أو سنة واحتفاظ 
الطرفين بالسكوت اعتبر تحديدا للعقد لمدة زمنية أخحرىء والمستأحر هنا هو الذي 


[198[1] (صضناد 2010ع1م5 عط) 160 تندعءهكمده1 عمامدل8 .ا لخد عتلرعةمطامء أء عمف 2 (0) 
(خ.ن) 29 .مع 0:5لإ10آ 2 [1981] زله.0) 694 1.0.8 
وكذلك طهممد]ط عط1) لوطامعصيا8 طممصدآط أعمعلعع معجط .دمع لصخ ووو [أنت أنوط 
(1983) (لقطامعصسساظ8 .103 .معظ دللاه1! 1 [1983] :0.854.م 
لذ 1950.55.13 أعخ ماله لطعم 2 (') 
ثم تعديل المادة ١7‏ /لر باصدار قانون 195٠‏ ]على عع [بع5 [1682 320 0015© 
.0 8 للطكتاطنام أوعء/ما .وعتمهة علوم لوط - وططه8 غ18 .5اءع2 لمم زه /(173نا لا 2( 
.5 ,26 .عوط .1977 .80 206 .مستلح 
.(1896) 759 .2 45 ,338 رععه 29 “20119083 .لا عرع5ل 2 (:) 
(8) المذكرات الإيضاحية. ص 7 .٠١٠١‏ 
(7) انظرا ت. ح. 7/7817 محلة نقابة المحامين ص 4187 سنة ١9177‏ "تنعقد الإجارة بالإيجاب 
والقبول والتعاطي ولا تنعقد بالسكوت وحده. أما ما ورد في المادة 94+ من اللجلة فإن ما 
يستفاد منه انه يشترط لانعقاد الإجارة ان يكون ثمة إيجاب قولي من أحد الطرفين وسكوت من 
الفريق 00 وكدلك انظر 00 ف مح 00 0 الأردن: 0 0 ص /اه. 
20 ف 17 المددي ص8 ه. 


مجلة الشريعة والقانون - العدد الثامن عشر-زرإيئرة 47 ١ه‏ يونيو؟١١٠م‏ 


السكوت وأشره في إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
يتقدم بالايجاب ببقائه شاغلاً للعقا, السقاجر ولا يستوجب هذا النص اح يتم 

الايجاب بغير ما سماه المشرع سكو ا كذلك فإن المادة )7١07(‏ والخاصة بالتجديد 
التلقائي لعقد الايجار ببقاء المستأجر منتفعا بالمأحور برضى المؤحر تستوجب أن 
يصدر الأماني من اما اد شاغلاٌ للمأحور, أي احتفاظه بوضع قائم 

بينما استوحبت المادة ان يصدر القبول من المؤجحر رف يه إن الفرق في 
التعبير عن الإرادة لكل من المستأجر والمؤجر أن المستأجر يبقى شاغلاً للمأجحور 
وهذا وضع يظهر نيته في التعاقد بينما المؤجر يقبل هذا الايجاب بشكل صريح أو 
ضمئ بعدم المطالبة بإخلاء المأحور -سلوك ماك وف الحالة الأخيرة فإن كل 
الطرفين في حقيقة الأمر ايقطا ناي فون عاق اللتسي كن نهد اد إنقه نمالاو 
فكل منهما م يقم بعمل شيء لإلغاء الوضع القائم بينهما. إن عدم قيام المستأجحر 
بإخلاء الملأحور وعدم قيام المؤجر بالمطالبة بالإخلاء ذا طبيعة واحدةء وما جعل ذلك 
بسر على أساس أنه إرادة تعاقدية هي الظروف الحيطة بالعلاقة القانونية القائمة 
بينهما. . أن هذه العلاقة القانونية القائمة هي الي جعلتنا نقول بأن هناك إرادة ضمنية 
يحتويها التعبير الضمئٍ الصادر من المؤحر وكذلك فإن السكوت أو اتخاذ ان 
من قبل المستأحر يعكس إرادة تعاقدية. فالظروف امحيطة هي ف حقيقة الأمر ما 
يؤهل كل من التعبير الضمئئ أو السكوت المتزامن مع سلوك ما لأن يشكل تعبيرا 
عن إرادة تعاقدية» وهذا يدعونا إلى القول بأن السكوت الذي يتزامن مع سلوك ما 
قد يعبر من إرادة التقدم بإيحاب كما هو الأمر في التعبير الضميئ عن الإرادة. إن 
الظروف احيطة هي ما تؤهل كل منهما لأن يرتقي إلى مستوى الإرادة التعاقدية 
لقان 


5 لو أحذنا المادة )١8١(‏ واليْ أطت كل من المتعاقدين فسخ العقد 
أو إحازته إذا كان خيار الشرط لكل منهماء فقد نصت الفقرة الثانية منها على أنه 
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السكوت وأشره فى إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 
سكسسس © ط؟تخي 77ب 7؟7ب7©س سس سىس سال لش هل 11# 


إذا مرت المدة دون اختيار الفسخ أو الاحازة اصبح العقد لازماً. وعلى هذا فإن 
السؤال يئار من هو الموجب ومن هو القابل في هذه الحالة على اساس ان الاجازة 
تتطلب توافق إرادق الطرفين. فكلا الطرفين احتفظا بسكوقما أثناء المدة المحددة 
لممارسة اخباز لا سان عدار إما قابلاً أو موحباء وكذلك يمكن اعتبار 
كل طرف قابلا ومُوجباً بنفس الوقت وعلى كل الأحوال فإن الإيحاب والقبول 
كن ااوتساركم سمس 11ل وهنا ما وااهرنا قزل أنه يمك لهاي أيضا أذ ابن 
بالسكوت المترافق مع سلوك ما. 

وقد يثار اعتراض بخصوص الحالات الي قمنا بالتمثيل عليها حيث أنها لا تتعلق 
بإبرام عقود جديدة وإنما هي حالاات لتجديد عقود قائمة» وإذا كان ل 
فإن التجديد 3 للعقود يحتاج إلى إيجاب وقبول -التقاء إرادق طرق العقد. 
إطلاق القول بأن ل ل 00 
وكما رأينا حالات يمكن للإيجاب فيها أن يتم بسكوت مترافق مع سلوك ما. 


السكوت وأثره في إبرام العقد د. يزيد أنيس نصير 

الخلاصه : 

إن القاعدة الأساس في كافة النظم القانونية هي أن السكوت لا يعتبر قبولاً؛ 
فجوهر التصرف القانون هو الإرادة وجوهر ا 0 

ال ل د 6 0 ا أن هناك ار بد مون 
أخحذها بالإرادة اشر كمصدر من مصادر ار أو عدم احذها 5 
والسكردة 0 5 لِيْنها ما القانون الفرنسي ولك له ياغوك بالإرادة 
المنفردة يشترط ان يكون القبول للهبة صريحاً حيث ان السكوت لا يعتدر قبولاً ها 
١م‏ 597). هذا ومع أن القانون الأروق تيل بالإرادة المنفردة إلا أنه اعتبر الطبة 
عقدا لا بد فيه من القبول. 

أما في النظام الأنخلوسكسون فإنه 08 56 المقابل ف العقد 100ه2ء0:ومه© 
والواحب توافره ف أي اتفاق لكي يعتبر عقداً فإن التصرفات التبرعية ومنها الهبة لا 
تعتبر من حيث المبدأ ملزمة للواهب مالم يكن هناك مقابلاً لها تقدم به الطرف 
الموهوب له - صفقة. أما فيما يتعلق بعقود المعاوضات المالية فإن هناك بعض 
الحالات المشتركة في كافة النظم القانونية وال بمكن اعتبار السكوت فيها يشكل 
قبولا ومنها:- 

أولا؛ وجود تعامل سابق بين الطرفين واتصال الإابجاب هذا التعامل. 

ثانيا ؛ ممارسة سلطات المالك من قبل الموجب اليه على الشيء محل العقد. 
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ثالثا: إذا كان الايحاب يتمخض منفعة لصالح الموجب له كما هو الأمر لدى 
محكمة النقض الفرنسية وكذلك إذا بدأ الموحب بتنفيذ ايجابه ونشأ عن ذلك منفعة 
للموجب إليه الذي يحتفظ بسكوته رغم علمه يذه المنفعة كما هو الامر في القانون 
الانخليزي. 

رابعا: العادات والممارسات التجارية قد تستدعي اعتبار السكوت ول 


هذا من جهة, أما من جهة أخرى فإن مسألة جواز اعتبار السكوت ايجابا فهي 
محل خلاف في الأنظمة القانونية حيث ان القانون الانحليزي بدأ بميل في بعض 
الأوضاع الى اعتبار السكوت ايجابا ونحن فرع جنانننا' ترزى. أن السكوت» مكو أن 
يكون إيجابا إذا رافقه سلوك يؤيد ذلك تماما كالتعبير الضمئ عن الإرادة. 
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